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 5 
INTRODUZIONE 
 
Questo progetto di tesi si pone come obiettivo quello di analizzare il 
percorso normativo e giurisprudenziale che ha preceduto la fondamentale 
sentenza della Consulta n 223/2013, con cui è stata dichiarata 
l’incostituzionalità dell’art 819 ter, 2° comma c.p.c. 
Con tale sentenza, la Consulta apre finalmente la strada alla possibilità di 
translatio iudicii nei rapporti tra arbitrato e giurisdizione statale, 
salvaguardando così la posizione dell’attore che, presentando la sua 
domanda, erri nell’individuazione dell’autorità competente.  
Questa rivoluzione giurisprudenziale tiene conto dell’evoluzione in merito 
in primis, alla  natura dell’istituto arbitrale, e in secondo luogo 
relativamente ai rapporti tra i due tipi di giurisdizione: statale e privata.  
Dal punto di vista dottrinale sono state avanzate diverse teorie 
sull’inquadramento dell’arbitrato: come giurisdizione privata, in cui il lodo 
configura un atto di autonomia privata, la teoria processualistica, che 
considera il lodo come negozio di puro diritto privato che produce 
immediati effetti procedurali, e la teoria intermedia per la quale il lodo 
costituisce la sintesi di una parte prettamente privatistica, unita al decreto di 
esecutorietà di tipo giurisdizionale.  
Dal punto di vista giurisprudenziale, devono essere menzionate le sentenze 
del 2007, la n. 4109 e la n.77: l’ultima ha dichiarato l’incostituzionalità 
dell’art 30 della Legge istitutiva dei TAR, nella parte in cui non permetteva 
la translatio iudicii nei rapporti tra giudici appartenenti alle medesime 
giurisdizioni.  
La Cassazione, è intervenuta inoltre nel 2002 con la sentenza 22002 per 
affermare, almeno, una translatio unilaterale nei rapporti tra giudice e 
arbitro, ma non viceversa.  
La vera svolta si ebbe grazie ai ricorsi, poi riuniti, presentati, dall’ arbitro di 
Bologna e dal Tribunale di Catania che avevano sollevato questione di 
incostituzionalità dell’art 819 ter, 2 comma cpc, nella parte in cui non 
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consentiva la trasmigrazione da un giudizio all’altro con salvezza degli 
effetti sostanziali e processuali della domanda.  
La riforma per il processo civile introdotta con il D.L 132/2014, relativa alle 
misure per la degiurisdizionalizzazione e riduzione dell’arbitrato, ha accolto 
le conclusioni cui è giunta la Consulta, inserendo la possibilità della 
translatio nel primo articolo della legge, dando vita ad una nuova forma di 
arbitrato, “deflattivo”, allo scopo di porre rimedio al congestionamento dei 
processi civili. 
Nuova forma di arbitrato è stata introdotta, in ambito societario, anche dal 
d.lgs. 5/2003, con l’intenzione di creare un istituto che incentivasse le 
società che presentavano i requisiti oggettivi e soggettivi previsti dalla 
legge, a ricorrere allo strumento dell’arbitrato. 
Questo decreto ha portato con sé non poche critiche e dibattiti, essendo in 
discussione se tale arbitrato societario costituisse o meno una forma 
alternativa rispetto all’arbitrato comune o se piuttosto fosse da considerarsi, 
in via esclusiva, l’unico tipo di arbitrato accessibile per le società.  
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CAPITOLO 1: NATURA DELL’ARBITRATO  
 
1.1 Arbitrato e principio consensualistico 
 
L’arbitrato, tra i vari strumenti di risoluzione alternativa delle controversie, 
gode sicuramente di una posizione di privilegio: sia perché appartiene ai 
metodi di più antica tradizione, sia perché condivide con la giurisdizione la 
funzione di giudicare. 1 
Da un punto di vista sistematico, però,  la collocazione di tale istituto nel 
codice di rito nel Libro IV al Titolo VIII tra i procedimenti speciali, riflette 
l’atteggiamento del legislatore del 1942 che tendeva ad esaltare l’autorità 
dello Stato e si è quindi mostrato restio a inserire l’istituto dell’arbitrato 
nelle parti iniziali del codice.  
Con l’affermazione dell’istituto arbitrale viene meno il postulato del 
monopolio statale del diritto e della giurisdizione per cui il giudice e 
soltanto il giudice può dichiarare il diritto nei rapporti tra privati.  
All’interno dell’ordinamento vi è infatti uno spazio che corrisponde all’ area 
di autonomia dei privati. 
La specialità di tale procedimento viene ricondotta alla natura eteronoma 
dello stesso, tipica di tutti gli strumenti di risoluzione delle controversie 
diverse dall’accordo, caratterizzati da decisioni prese sulla base di una 
valutazione di fondatezza delle rispettive pretese e non sulla base dei 
bisogni e degli interessi sottostanti che, all’arbitro, in quanto terzo, sono 
inaccessibili. 
Elemento qualificante l’arbitrato è l’imporsi alle parti senza che queste 
debbano accettarne il contenuto, ed è dunque necessario, e condizione di 
validità della decisione, che questa sia presa nel rispetto delle regole che ne 
                                                            
1 “S.Izzo, I rapporti tra arbitrato rituale e processo: lo «stato dell’arte» , IX Congresso 
giuridico-forense per l’aggiornamento professionale, Roma, Complesso monumentale di S. 
Spirito in Sassia,21 marzo 
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disciplinano la formazione tra cui il rispetto del contraddittorio e del diritto 
di difesa. 2 
L’arbitrato si fonda sul principio di ordine pubblico secondo cui le parti 
possono determinarsi per  via arbitrale, in deroga a quella giurisdizionale, 
ovvero il principio secondo cui la giustizia arbitrale non può prescindere dal 
consenso.  
Da ciò deriva l’incostituzionalità degli arbitrati c.d “obbligatori”, ovvero 
legislativamente imposti. 3 
 Il sistema di giustizia offerto dalla giurisdizione, invece, è fondato su un 
principio pubblicistico di autorità e prescinde dal consenso.  
La base consensuale dell’istituto costituisce presupposto dell’investitura del 
giudicante ma non influisce sul contenuto della decisione.4  
Nell’arbitrato, la manifestazione e l’incontro della volontà delle parti 
avvengono ex ante, in una fase antecedente al procedimento, tramite la 
stipulazione di una clausola compromissoria inserita in una convenzione di 
arbitrato. Tale patto contiene una rinuncia ad avvalersi, in caso di futura ed 
eventuale controversia, della giurisdizione dello Stato, e al contempo in essa 
le parti manifestano la volontà di devolvere la controversia in arbitri, 
affidando ad essi il potere di deciderla.  
Potrebbe più correttamente affermarsi, che le parti non rinunciano alla tutela 
giurisdizionale dei propri diritti, piuttosto optano per una via diversa da 
quella statale ordinaria.  
L’intervento degli arbitri è postumo e si sostanzia nel decidere la 
controversia, in virtù del potere ad essi conferito dalle parti nel patto 
compromissorio, in base al criterio di giudizio, di diritto o di equità,  
così come espresso dalle parti, o nel patto stesso, o in un precetto di legge a 
cui le parti non hanno voluto o potuto derogare.   
A differenza della mediazione, in cui il soggetto che svolge il ruolo di 
                                                            
2 F.P. Luiso, La risoluzione non giurisdizionale delle controversie, Milano, 2013, 172 ss 
3 C. Cecchella, L’arbitrato, Torino, 2005, 26 e ss. 
4 CIT “S.Izzo, I rapporti tra arbitrato rituale e processo: lo «stato dell’arte» , IX 
Congresso giuridico-forense per l’aggiornamento professionale,Roma, Complesso 
monumentale di S. Spirito in Sassia 21 marzo 
 9 
mediatore suggerisce alle parti una proposta di soluzione della loro 
controversia, nell’arbitrato l’arbitro impone la sua decisione emanando un 
lodo giusto.  Gli arbitri sono quindi soggetti privati, cui viene affidato il 
compito di statuire su un determinato thema decidendum al termine di un 
procedimento che si svolge rispettando le garanzie del contraddittorio. 5 
 
1.2 Problemi di costituzionalità 
 
Analizzando l’istituto dell’arbitrato alla luce di un’interpretazione 
costituzionalmente orientata, è possibile sollevare alcune obiezioni circa la 
compatibilità di tale istituto con alcuni articoli della Carta Costituzionale.  
I maggiori problemi sono stati riscontrati in relazione alla compatibilità 
dell’arbitrato con gli artt. 25 e 102 della Costituzione.  
In base all’art. 25, “Nessuno può essere distolto dal giudice naturale 
precostituito per legge”, mentre a norma dell’art 102 viene sancito il 
principio della riserva della funzione giurisdizionale ai magistrati ordinari 
istituiti e regolati dalle norme sull’ordinamento giudiziario.  
La Corte costituzionale con sentenza n. 2/19636 ha fugato ogni dubbio 
relativo alla conformità a costituzione dell’istituto arbitrale. 
La questione di legittimità costituzionale era stata sollevata dal Tribunale di 
Pisa cui si era rivolto, in veste di attore Bertini Enrico, proponendo egli 
ricorso avverso il “ Consorzio pisano vendita sabbia” per l’interpretazione 
di alcune clausole dello statuto del Consorzio e per opposizione a precetto e 
ad atti esecutivi promossi dal Consorzio stesso sulla base del lodo arbitrale.  
Il giudice pisano, nell’ordinanza di rimessione alla Suprema Corte, osservò 
come sia la legge stessa a qualificare l’arbitrato come giurisdizione 
sostitutiva a quella statale.  
L’attore nelle deduzioni depositate rilevava come l’arbitrato regolato dal 
Codice di procedura civile sia un istituto da collocarsi nell’ambito del 
                                                            
5 Troncone, Corasaniti, Strumenti alternativi di risoluzione delle controversie, in Sentenze 
Italia 
6 Corte Cost., 12 febbraio 1963, n. 2, in Consulta online   
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processo, culminando con un atto giurisdizionale, il decreto del pretore, che 
conferisce al lodo la forma di una sentenza esecutiva.  
Le deduzioni del Bertini, a suo parere, sono in linea con le conclusioni della 
teoria giurisdizionalista, intermedia e privatistica.  
A parere dell’attore, con l’arbitrato si ha una distrazione della controversia 
dal giudice naturale che è il giudice precostituito per legge in base a criteri 
prefissati, in favore di giudici “privati” non selezionati dall’elenco di 
professionisti che compongono l’ordine giudiziario secondo la legge che lo 
regola. Il decreto pretorile conferisce al lodo la forma di sentenza esecutiva 
e il pretore esercita sul lodo solo un sindacato formale essendo gli arbitri i 
veri giudici in questa sede, che svolgono funzione giurisdizionale in virtù 
dei poteri e degli obblighi che le parti hanno conferito loro.  
L’arbitrato inoltre implica una vera e propria abdicazione dello Stato nei 
confronti della propria funzione giurisdizionale, e gli arbitri sono per 
l’attore giudici speciali che svolgono funzioni giurisdizionali.  
Di tutt’altro avviso fu il Consorzio pisano che nelle sue osservazioni 
ravvisò, in conformità alla giurisprudenza precedente, nel decreto del 
pretore un atto che si limita a “colorare ex postea il procedimento arbitrale, 
attribuendogli retroattivamente solo gli effetti che sono propri del 
procedimento giurisdizionale” in modo che prima di tale decreto, il 
procedimento arbitrale manca dei caratteri di quel processo.  
Agli arbitri mancano molti dei poteri riconosciuti ai giudici, quali ad 
esempio la chiamata coattiva di testimoni, la possibilità di eseguire ispezioni 
coattive, concedere misure cautelari, che costituiscono attributi e poteri 
propri degli organi giurisdizionali. 
In tale fase intervenne anche il Presidente del Consiglio dei Ministri che 
sottolineò come l’art. 24 Cost., sia posto a baluardo delle libertà e dei diritti 
del cittadino, cui viene garantito, come espressione del diritto alla legalità, 
un giudice precostituito per legge per evitare l’abuso del processo mediante 
la costituzione di organi che, laddove non imparziali o indipendenti, non 
siano in grado di esercitare convenientemente la giurisdizione.  
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Il compromesso e la clausola arbitrale attuano un’espressa rinunzia alla 
cognizione da parte del giudice ordinario di una o più controversie in 
materia di diritti disponibili e hanno alla base la volontà delle parti di 
disporre di tali diritti, quindi si è fuori dall’ambito di applicazione regolato 
dalla norma costituzionale.   
Per ciò che concerne l’art 102 Cost., il Presidente del Consiglio negò che 
all’analogia dell’iter logico e sillogistico fra la pronuncia arbitrale e la 
decisione del giudice, corrisponda l’analogia nei compiti e nei poteri 
dell’arbitro e del giudice, non essendo ad esempio richiesto ai testimoni di 
prestare giuramento innanzi agli arbitri, oppure essendo diverse le attività 
che competono a giudice e arbitro in relazione alle varie fattispecie di 
consulenze tecniche, infine perdendo il lodo ogni tipo di efficacia in 
mancanza del decreto pretorio o quando venga esercitata la querela 
nullitatis.  
Il Presidente del Consiglio rinviò inoltre ad una consolidata posizione della 
Cassazione secondo la quale, escludendo che la funzione degli arbitri possa 
essere inquadrata nell’alveo della giurisdizione e pur essendo vero che 
l’attività dell’arbitro consiste sempre in un “dicere jus”, la necessità di un 
concorrente intervento del magistrato ordinario affinché il dicere 
dell’arbitro diventi dicere di un giudice farebbe ritenere osservato, in senso 
ampio, il principio dell’art 102 Costituzione. 
Se anche fosse considerata come una giurisdizione speciale, essa troverebbe 
la sua fonte nella VI disposizione transitoria della Costituzione.  
A tali aspetti l’attore si oppose affermando che fosse irrilevante contrastare 
la natura giurisdizionale delle funzioni dell’arbitro ponendo a confronto la 
diversità dei compiti e dei poteri del giudice, dato che non è la maggiore o 
minore ampiezza dei poteri di un giudice a influenzare la natura della sua 
attività. Non rileva nemmeno l’affermazione secondo cui la funzione 
arbitrale assume carattere giurisdizionale solo in seguito all’intervento del 
giudice ordinario con il decreto pretorio, dato che, come già appurato, tale 
intervento ha effetto retroattivo, fornendo i connotati dell’attività 
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giurisdizionale al lodo fin dall’inizio, anche prima dell’intervento del 
decreto.  
Bertini contesta anche l’eventuale legittimazione fornita dalla VI 
disposizione transitoria della Costituzione: essa infatti riguarda i giudici che 
facciano parte dell’organizzazione dello Stato, mentre gli arbitri trovano la 
loro ragion d’essere nella nomina consensuale dei privati.  
La Corte Costituzionale, riunendo le due ordinanze del Tribunale di Pisa che 
prospettavano i medesimi dubbi di costituzionalità, contestò la fondatezza 
dei dubbi presentati dalle parti e affermò contestualmente che si possa 
escludere che l’istituto arbitrale intacchi il principio per cui l’esercizio della 
funzione giurisdizionale è riservato ai magistrati ordinari istituiti e regolati 
dalle norme sull’ordinamento giudiziario ( art 102 Costituzione), o deroghi 
alla norma che vieta di distogliere dal giudice precostituito per legge ( art 25 
Cost.).  
La Corte, per sostenere la sua posizione, ricorse addirittura ai lavori 
preparatori dell’art 102, nel corso dei quali la Seconda Sottocommissione 
aveva ritenuto insussistente l’ipotizzato contrasto con l’arbitrato, e il 
Comitato di redazione, nell’elaborare il testo dell’articolo, aveva inteso 
rispettare l’istituto arbitrale.  
L’art 102 deve essere interpretato nel senso che la legge può affidare solo ai 
magistrati l’esercizio della funzione giurisdizionale, salve le eccezioni 
stabilite per le sezioni specializzate e per la partecipazione popolare 
all’amministrazione della giustizia, ma non vuole altresì affermare che sia 
vietato ad ogni soggetto giuridico di svolgere la propria autonomia per la 
risoluzione delle controversie di suo interesse e di ricorrere ad un mezzo, 
come quello dell’arbitrato, che è legittimato da un regolamento 
convenzionale del diritto di azione.  
La disciplina dell’arbitrato non viola la riserva di legge dell’art 102, dal 
momento che, per rendere esecutivo un lodo, è necessario l’intervento del 
magistrato ordinario che provvede e riveste di imperatività lo stesso.  
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Tale exequatur conferisce al lodo, non la natura, bensì l’efficacia di una 
sentenza. All’arbitro manca quindi il potere di porre in essere atti 
sostanzialmente identici alle sentenze emanate dai giudici ordinari.  
Circa il secondo motivo di impugnazione, relativo all’ipotesi che l’incarico 
arbitrale sottrae le parti al giudice naturale, la Corte ritiene che nell’art 25 
Costituzione vi sia “un divieto di imporre la competenza di un giudice non 
precostituito e quindi di interdire il ricorso al giudice istituito e non 
contenga anche una limitazione al potere soggettivo di scegliere fra più 
giudici ugualmente competenti secondo l’ordinamento generale o fra 
procedimenti ugualmente preordinati e concorrenti tra loro secondo 
l’ordinamento stesso”. Il procedimento arbitrale si limita a porsi soltanto 
come un’alternativa al procedimento ordinario: è proprio la scelta delle parti 
che comporta lo spostamento di competenza dal giudice ordinario al giudice 
“privato”, e tale spostamento non può dirsi avvenuto sulla base di una legge. 
Per questi motivi la Corte dichiarò infondata la questione di costituzionalità 
così come presentata dal Tribunale di Pisa.  
A parere di Luiso7, l’analogia degli effetti di lodo, sentenza e negozio 
spiegano tra l’altro, come sia possibile che l’applicazione dell’art 24 Cost. 
sia rispettata anche in presenza di un istituto come l’arbitrato che impedisce 
di chiedere la tutela giurisdizionale al giudice.  
Dal punto di vista dottrinale, da parte di alcuni autori di rilievo8 si era 
sostenuta la costituzionalità dell’arbitrato solo grazie alla conversione 
necessaria del suo atto terminale in un provvedimento giurisdizionale: il 
lodo deve necessariamente risolversi, a seguito del sindacato da parte dello 
stato, in un atto del giudice da cui promanavano gli effetti giurisdizionali 
ammessi dalla legge. Solo questo elemento garantiva il crisma della 
legittimità costituzionale dell’arbitrato. 
Attualmente, soprattutto dopo la codificazione di un lodo rituale, vincolante 
per le parti dopo la sottoscrizione degli arbitri, l’exequatur si pone come 
                                                            
7 F.P. Luiso, Diritto processuale civile, V, Milano, 2013, 82 ss 
8 Carnacini, Arbitrato rituale, I, 2, Torino, 1958, 880 
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possibilità lasciata all’iniziativa delle parti, nel caso in cui intendano 
usufruire dell’effetto esecutivo.9 
 
1.3 Natura dell’arbitrato  
 
La doppia anima dell’istituto arbitrale, ossia il suo trarre origine, da un lato 
da una convenzione delle parti e il suo concludersi dall’altro con un 
provvedimento somigliante a una sentenza e munito dell’esecutorietà, ha 
fatto sì che venisse data prevalenza a volte all’aspetto contrattuale, da cui 
deriva la teoria contrattualistica o privatistica, e a volte all’aspetto 
processuale, da cui deriva la teoria processualistica. 10  
La prima corrente, la cosiddetta “ privatistica”, sostenuta tra gli altri da A. 
Rocco, D’Ottavi e Mastrocola11, sosteneva che l’arbitrato, determinandola, 
esprimesse la volontà delle parti.  
Chiovenda12 definisce il lodo come atto privato in quanto atto posto in 
essere da un soggetto privato e, quando diventa esecutivo, si incontra una 
forma complessa di lodo in cui l’atto privato porta la materia logica, e l’atto 
dell’organo pubblico porta la materia giurisdizionale di una sentenza. 
Quindi gli arbitri possono solo predisporre il materiale logico della 
sentenza, che resterebbe nella sfera dell’attività privatistica, che il giudice 
ordinario trasformerebbe poi, attraverso il decreto di esecutorietà, in una 
sentenza, che consisterebbe nella sommatoria del giudizio logico e di un 
comando.13 
 Per l’autore, l’arbitro non attua la legge, giudica soltanto secondo la legge e 
il suo giudizio viene poi assunto a dignità d’atto giurisdizionale.  
Dello stesso avviso, il Collegio arbitrale nel caso Enel14, in cui si afferma 
che “ Il procedimento arbitrale, sostitutivo del giudizio ordinario, acquista 
                                                            
9 CIT. C. Cecchella, L’arbitrato, Torino, 2005, 26 e ss 
10 Rubino, Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, Padova, 2006, p. 26 ss.  
11 D’ottavi, Mastrocola, Manuale teorico pratico dell’arbitrato, 2008 
12 Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale civile,2, I, Napoli, 1935, 1, 70.  
13 Rubino, Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, Padova, 2006, p. 27 
14 Coll. Arb., 10 marzo 1962, Soc. Appalti Costruz. Impianti c. Enel, Arch . Giur., 1982, III, 
84. 
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natura giurisdizionale solo in via riflessa, a seguito del decreto del pretore 
che conferisce al lodo efficacia di sentenza”. Per la teoria privatistica, 
quindi, l’attività degli arbitri non può assumere mai rilevanza processuale.  
Sempre D’Ottavi15 distingue due momenti del procedimento arbitrale: il 
primo, prettamente privatistico è riconducibile in via esclusiva all’iniziativa 
e all’autonomia delle parti, che producono determinati effetti in virtù di una 
espressa previsione legislativa.  
Nella seconda fase agli elementi privatistici si riconnettono 
consequenzialmente elementi pubblicistici dal momento che l’autoritatività- 
esecutività necessita di strumenti di carattere processuale e di un 
obbligatorio raccordo con il giudice ordinario e con il sistema istituzionale 
comune.  
Tale natura privatistica è stata sostenuta anche dalla Cassazione16 nella 
sentenza n 9839/2011, in cui viene affermato che tale natura trova il suo 
fondamento nel potere delle parti di disporre liberamente dei propri diritti e 
per questo motivo non è riconducibile alla giurisdizione.  
La seconda teoria, la cd “processualistica o giurisdizionalistica”, fatta 
propria da Mortara17 ,sostiene che il compromesso arbitrale è un negozio di 
puro diritto privato che produce immediati effetti procedurali  con la 
conseguenza che la natura dell’arbitrato e il potere degli arbitri vanno 
ricondotti ancor prima che alla volizione privata, alla volontà della legge 
che consente alle parti di proseguire il procedimento arbitrale.  
Approda a questa teoria partendo dal presupposto secondo cui 
l’amministrazione della giustizia è ufficio del potere sovrano e quindi il 
giudizio arbitrale è funzione giurisdizionale.  
Il compromesso ha quindi un effetto prorogatorio della giurisdizione che 
consente alle parti la scelta dei giudici ( privati), cui l’investitura proviene 
sempre dal potere sovrano anche se la designazione discende dalle parti.  
                                                            
15 D’ottavi, Mastrocola, Manuale teorico pratico dell’arbitrato, 2008 
16 Cass., 9 maggio 2011, n. 9839, in Diritto e giustizia  
17 Mortara, Commentario al codice delle leggi di procedura, Milano, 1923, III, 34.  
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Gli arbitri, secondo questa teoria, contrariamente all’opinione privatistica, 
svolgono un’attività giurisdizionale, in questo senso anche la Commissione 
tributaria di Roma con la sentenza Granito18, in cui afferma “ i collegi 
arbitrali sono organi di giurisdizione civile ordinaria, aventi, nella speciale 
materia, gli stessi poteri del giudice civile ordinario, esclusi quelli vietati 
dagli artt. 806 e 818 cpc”.  
Questa qualificazione viene ribadita anche dalla Corte di Cassazione del 
199119, che afferma che “la competenza arbitrale viene assorbita ed esclusa 
da quella ordinaria, che deve prevalere, non essendo ammissibile il 
simultaneo intervento di due diversi ordini giurisdizionali su questioni 
connesse.”20 
L’attività degli arbitri in quanto incompleta deve essere ultimata con 
l’intervento del pretore.  
Secondo la teoria privatistica ogni attività arbitrale è riconducibile alla 
volontà negoziale delle parti mentre per la scuola processualistica la volontà 
delle parti è meramente esecutiva della previsione legislativa e quindi ogni 
funzione arbitrale è una vera e propria attività di carattere giurisdizionale.  
Dalla opposta sintesi delle due estreme teorie ( negoziale e processuale) 
deve convenirsi sulla validità della tesi intermedia che fonda la 
riconducibilità della natura dell’arbitrato in un unicum derivante dalla 
sovrapposizione dei due momenti privatistici e processualistici. 
La posizione intermedia è sostenuta da Carnelutti21 per il quale il concorso 
privatistico-pubblicistico ravvisabile nell’istituto arbitrale si compendia in 
un unicum che è la sentenza arbitrale cioè la sommatoria del lodo (di natura 
prettamente privatistica) e del decreto di esecutorietà ( di natura 
pubblicistico – giurisdizionale) con la conseguenza che non può parlarsi 
della prevalenza di un aspetto privatistico su quello pubblicistico ( e 
                                                            
18 Commiss. Trib. II grado Roma, 19 novembre 1984, Temi Romana, 1984, 913.  
19 Cass., 22 ottobre 1991, n 11197, Foro it., 1991, I, 701 
20 Rubino, Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, Padova, 2006, p. 29 
21 Carnelutti, Istituzioni del processo civile, Vol 2, p.230 in Rubino, Sammartano, Il diritto 
dell’arbitrato, Padova, 2006, p. 29 
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viceversa), ma di una realtà per l’appunto del tutto peculiare in cui si 
fondano elementi e funzioni tratti dai due aspetti dell’ordinamento giuridico.  
Per Carnelutti accanto agli elementi conoscitivo ( di accertamento) e 
volitivo ( di esecuzione) delle sentenze, vi sarebbe un terzo elemento, 
l’imperio, che inerisce al conoscitivo e prepara al volitivo.  
Dal punto di vista storico sicuramente emerge la natura privatistica 
dell’arbitrato come attività riconducibile all’esercizio della volontà delle 
parti. Ciò che conferisce autorità alla volontà delle parti è la legge, ma tale 
presupposto vale per tutta la teorica dell’autonomia privata. 
Fa sicuramente parte di questa ricostruzione la sentenza della Consulta n. 2 
del 1963, relativa al caso già citato. In essa, la Corte sembra tenere conto 
delle varie teorie che si sono susseguite sulla natura dell’arbitrato 
osservando quindi, come in dottrina fosse prevalente la concezione degli 
arbitri come veri e propri giudici designati dalle parti e investiti direttamente 
dalla legge di un potere giurisdizionale anche prima che il pretore renda 
esecutivo il lodo.  
Nel 1983 interviene la Novella n. 2822, con cui fu aggiunto all’art 823 cpc il 
comma che stabilisce che il lodo ha efficacia vincolante tra le parti dalla 
data della sua ultima sottoscrizione.  
L’istituto arbitrale è stato cosi classificato come sostitutivo della 
giurisdizione ordinaria. Con questa previsione alla decisione arbitrale è stato 
aggiunto ciò che mancava affinché potesse essere riconosciuta negli altri 
stati in base alla Convenzione di New York. 
Sia la dottrina privatistica che quella processualistica hanno interpretato la 
novella come base per la loro teoria. 
Fazzalari23, all’indomani della riforma del 1983, vedeva nella vincolatività 
conferita dal legislatore al lodo arbitrale, un’efficacia negoziale inter 
privatos, pari a quella del contratto per arbitrato libero, rilevando che, pur 
essendo diversa la struttura dei due atti, la natura è la medesima.  
                                                            
22 Legge 9 febbraio 1983, n 28, Gazzetta Ufficiale 15 febbraio 1983 n 44.  
23 Fazzalari, Primo incontro con una …. Lieta Novella, Rass. Arb. 1983, 1, 2 in Rubino, 
Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, Padova, 2006, p. 29 
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Si dovrebbero distinguere gli effetti naturali del lodo ( comuni sia al lodo 
rituale che irrituale) che derivano dal semplice fatto che le parti hanno 
stipulato un compromesso, per cui il lodo avrà forza di legge tra le parti, 
dagli effetti specifici del lodo rituale, quindi l’effetto esecutivo e l’efficacia 
di sentenza, ma l’aggiunta di questi effetti non farebbe perdere al lodo la 
natura privatistica che lo caratterizza.  
Gli effetti sanciti dall’art 825, 4° e 5° comma non sono idonei a trasformare 
a posteriori un atto di autonomia privata in atto giurisdizionale. 
Per la teoria processualistica, se la decisione arbitrale resa esecutiva può 
essere equiparata ad una sentenza dell’autorità giudiziaria, gli effetti 
vincolanti del lodo, anteriori all’esecutorietà, non potevano essere 
considerati provvisori e non potevano venir meno qualora non fosse 
richiesta l’esecutorietà. Si poneva quindi necessario “scegliere tra la 
soluzione del lodo fornito di iniziali effetti di negozio e la soluzione del 
lodo fornito di iniziali effetti di decisione”.  
Viene riconosciuto che prima della riforma il lodo rituale o aveva effetti di 
sentenza, con l’exequatur,  o non aveva alcun effetto, infatti gli effetti di 
decisione sono gli unici dei quali il lodo rituale appaia capace secondo la 
nostra tradizione”24.  
L’exequatur ha la funzione di creare il titolo esecutivo, e per Ricci, si 
potevano anticipare anche altri effetti della decisione, tra cui l’accertamento 
e la decisione arbitrale andava considerata al pari di una sentenza sin dalla 
sua emissione.  
Le prime decisioni 25successive alla Novella espressero il favor per 
un’efficacia vincolante solamente negoziale, ma la riforma non è stata 
comunque in grado di placare le controversie tra la teoria processualistica e 
privatistica.  
La Novella, seppur rivolta all’esportazione del lodo italiano all’estero, ha 
modificato anche gli effetti interni della decisione arbitrale.  
                                                            
24 E.Ricci, sull’efficacia del lodo arbitrale rituale dopo la legge 9 febbraio, 1983 n. 28, in 
Riv. Dir. Proc. 1983, 646 in Rubino, Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, Padova, 2006, p. 
29 
25 Cass., 9 giugno 1986 n 3835, nota di Rubino Sammartano, Foro pad. 1986, 1, 303.  
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In precedenza, non venivano attribuiti, prima dell’ exequatur, effetti al lodo 
arbitrale, mentre con la legge in esame, la decisione arbitrale aveva efficacia 
vincolante anche prima e indipendentemente dall’exequatur. 
L’interpretazione di tale efficacia vincolante, come avente contenuto solo 
negoziale non avrebbe avuto senso: tale efficacia, infatti sarebbe stata già 
riconosciuta prima dell’intervento della riforma.  
In tal caso, infatti, il lodo doveva già avere, al pari dei contratti, forza di 
legge tra le parti.  
Il codice del 1940, mostra particolare favor per la visione processualistica, 
che deriva dalla collocazione dell’istituto dell’arbitrato tra i processi 
speciali.  
La questione degli effetti vincolanti del lodo viene ripresa nella riforma del 
1994. Già nel Disegno di Legge Vassalli, prodromico alla riforma, emerse 
come lo scopo ultimo di tale intervento fosse chiarire il mero valore di 
condizione per l’esecuzione sul territorio arbitrale, del deposito in pretura e 
del provvedimento pretorile.  
Anche in una relazione presentata alla Commissione permanente giustizia 
del 1993 si dichiara che il lodo ha, fin dalla sua deliberazione e 
sottoscrizione, effetti di accertamento analoghi a quelli di una sentenza, 
abbandonando così la nozione di natura privata del lodo come risultato di 
un’attività derivante dall’autonomia contrattuale delle parti e diversa da 
quella giudiziaria. 26 
Nemmeno il cambiamento di registro operato dalla legge del 1994 all’art 
825, 3° comma cpc, che stabilisce “il lodo reso esecutivo è soggetto a 
trascrizione in tutti i casi nei quali sarebbe soggetta a trascrizione la 
sentenza avente il medesimo contenuto”, fu in grado di porre fine alla 
divisione tra le scuole dottrinali.  
La doppia anima del procedimento arbitrale, dovuta da un lato alla natura 
contrattuale della convenzione arbitrale e dall’altro alla sua collocazione 
come procedimento disciplinato dal codice di rito, fonde gli elementi 
                                                            
26 C.Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, Padova, 2012, 112 
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privatistici e processualistici. Infatti, al di sopra della volontà delle parti che 
converge nel patto compromissorio, vi è la volontà della legge senza il 
consenso della quale, la volontà delle parti non produrrebbe alcun effetto.  
Rossi 27, ha affermato che la decisione arbitrale ha “natura di provvedimento 
di cognizione perché gli effetti di specifica esecuzione che da essi derivano, 
si collegano direttamente ope legis, alla pronuncia.”  
Nella cd “ Seconda Riforma”, operata dal d.lgs. 40/2006, il legislatore 
delegato ha apportato rilevanti modifiche a due disposizioni: art 824 bis 
relativo all’efficacia del lodo, e all’art 819 ter cpc, sui rapporti tra arbitri e 
autorità giudiziaria. Questo intervento ha inciso sia sugli effetti della 
decisione arbitrale ( sin dalla data della sua sottoscrizione) sia in ordine 
all’impugnabilità della sentenza con cui il giudice ordinario pronunci sulla 
propria competenza, mediante regolamento di competenza. Questi due 
interventi sono da considerarsi nettamente in linea con la dottrina 
processualistica dal momento che vengono da un lato proclamati gli effetti 
di sentenza della decisione arbitrale, e in secondo luogo, in relazione ad una 
convenzione arbitrale si parla di questione di competenza e non di merito, 
come la Cassazione ha ritenuto dal 2000 in avanti. 28 
 
1.4 Arbitrato come giurisdizione  
 
Nella sentenza Cinisello Balsamo29, la Corte afferma che l’arbitro non è un 
organo della giurisdizione ordinaria ed è “ontologicamente alternativo” alla 
giurisdizione ordinaria. La prima parte della pronuncia appare più 
condivisibile rispetto all’affermazione del giudizio arbitrale come antitetico 
a quello giurisdizionale. È preferibile quindi, parlare di forma “alternativa”, 
non essendo giustificato porre i due istituti in una sorta di contrapposizione.  
Da questa decisione sembra doversi quindi escludere che l’arbitrato faccia 
parte della giurisdizione ordinaria, ma è lecito chiedersi se faccia parte di 
                                                            
27 Cass., 15 marzo 1995, n. 3045, in Giur. It. 1986, I, 812 con commento di Rossi.  
28 Rubino, Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, Padova, 2006, pp 40 ss.  
29 Cass., sez. Un., 3 agosto 2000, n 527, in Foro pad., 2001, I, 42. 
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una giurisdizione diversa: se così fosse dovrebbe potersi porre questione di 
giurisdizione.  
Fulcro di questa sentenza è l’affermazione che il lodo è e resta atto di 
autonomia privata. Infatti tale pronuncia è stata accolta con particolare 
enfasi dai sostenitori della teoria privatistica.  
La Corte, a suffragio delle sue conclusioni, porta la modifica terminologica 
apportata dalla Riforma ( nel testo originario del codice si parlava di 
sentenza arbitrale, nomen che veniva attribuito al lodo dopo l’emanazione 
del decreto pretorile che lo dichiarava esecutivo) e in generale le modifiche 
di tale Novella.  
Ma, il nuovo linguaggio, “lodo reso esecutivo” può essere letto come 
eliminazione della necessità che venga emesso il decreto di omologazione 
affinché la pronuncia arbitrale acquisti efficacia di sentenza. Il legislatore si 
è limitato a stabilire che il decreto del pretore, adesso conferisce solo 
esecutorietà al lodo e non più efficacia di sentenza, che deve invece essere 
riconosciuta ab initio.  
Se così non fosse saremmo costretti a pensare che l’intervento legislativo sia 
un enorme passo indietro, dato che già nel Codice del 1865 si parlava di 
“lodo reso esecutivo”. 
Alla luce di queste considerazioni, Rubino – Sammartano30, conclude che 
non appare accettabile la costruzione secondo cui la decisione arbitrale non 
sarebbe mai assimilabile alla pronuncia giudiziale, benché impugnabile 
dinanzi al giudice di secondo grado, e sarebbe un atto privato nonostante 
produca gli effetti di una sentenza sotto vari profili senza dover nemmeno 
più essere precedentemente omologata.  
Anche a parere di  Luiso31, processo e decisioni arbitrali non possono 
considerarsi come esercizio dell’attività giurisdizionale. Ciò deriva 
prevalentemente dal fatto che il giudice decide prescindendo dal consenso 
delle parti, esercitando un potere autoritativo di tipo pubblicistico, a 
differenza dell’arbitro, che, in quanto soggetto privato, fonda il suo potere di 
                                                            
30 Rubino, Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, Padova, 2006, p. 50 
31 F.P. Luiso, Diritto processuale civile, V, Milano, 2013, 172 ss. 
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decidere sulla volontà dei soggetti destinatari degli effetti della decisione 
arbitrale.  
Anche dalle controversie risolte in via negoziale, che costituiscono attività 
di tipo non giurisdizionale, possono scaturire effetti identici a quelli 
dell’attività giurisdizionale, dato che tale effetto è perfettamente 
consequenziale ai principi generali in tema di rapporti tra diritto sostanziale 
e processo.  
Lodo e sentenza sono prodotti di due accertamenti di tipo diverso: 
rispettivamente accertamento negoziale e accertamento giudiziale. L’effetto 
del lodo, della sentenza, e del negozio eventualmente stipulato dalle parti 
hanno gli stessi effetti nonostante la diversa natura degli stessi. 
La fungibilità degli atti in ordine al tipo di effetti che producono chiarisce i 
rapporti tra diritto sostanziale e processo, e chiarisce l’alternatività tra 
risoluzione giurisdizionale e arbitrale delle controversie.  
Tali aspetti spiegano inoltre come sia possibile che l’applicazione dell’art 25 
Cost. sia rispettata anche in presenza di un istituto come l’arbitrato che 
impedisce di chiedere la tutela giurisdizionale al giudice. 
Da tutto ciò si desume come chiedersi se l’arbitrato sia giurisdizione sia una 
domanda priva di fondamento, in quanto esso non è ovviamente 
giurisdizione, se con tale termine si intende il significato fatto proprio 
dall’art 102 Cost., quindi come attività autoritativa.  
La coincidenza degli effetti di lodo e sentenza è questione diversa che non 
incide minimamente sulla qualificazione, o meno, dell’arbitrato come 
attività giurisdizionale e del lodo come prodotto di tale attività.  
Qualora si intendesse la qualifica giurisdizionale in senso “oggettivo”, 
quindi come analogia tra attività dell’arbitro e attività del giudice allora la 
qualificazione dell’arbitrato come giurisdizione è corretta.32  
Di diverso avviso la Suprema Corte, che con sentenza 28 novembre 2001 n 
376, in relazione al potere – dovere per gli arbitri di sollevare questione di 
costituzionalità delle leggi che si trovano a dover applicare nel corso 
                                                            
32 F.P. Luiso, Diritto processuale civile, V, Milano, 2013, 172 ss. 
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dell’arbitrato, ebbe ad affermare che “ l’arbitrato costituisce un 
procedimento previsto e disciplinato dal codice di procedura civile per 
l’applicazione obiettiva del diritto al caso concreto, ai fini della risoluzione 
di una controversia con le garanzie del contraddittorio e di imparzialità 
tipiche della giurisdizione ordinaria”. 
Sotto l’aspetto considerato, il giudizio arbitrale non si differenzia da quello 
che si svolge davanti agli organi statali della giurisdizione, anche per ciò 
che riguarda la ricerca e l’interpretazione delle norme applicabili alla 
fattispecie.  
In questa accezione oggettiva, l’arbitrato è sicuramente giurisdizione; 
mentre non lo è da un punto di vista soggettivo dal momento che l’arbitro 
non ha poteri autoritativi e la sua attività non è disciplinata dal diritto 
pubblico.  
Per altra autorevole dottrina ( tra cui D’Ottavi33) la scelta del legislatore è 
chiara e indiscutibile: l’arbitro è giudice pleno jure a tutti gli effetti e 
l’attività da lui esercita ha natura pienamente giurisdizionale.  
 
1.5 Giustizia alternativa o alternativa alla giustizia?  
 
Negli ultimi decenni si è registrato un notevole incremento dei ricorsi ai 
metodi alternativi di risoluzione delle controversie: le ragioni di questo 
fenomeno sono varie nei diversi ordinamenti ma la principale di esse è 
sicuramente la crescente incapacità dei sistemi istituzionali di 
amministrazione della giustizia civile di far fronte alla mole di domande di 
giustizia civile che proviene dai consociati e riguarda le materie più diverse.  
Dati relativi al quadriennio 2003 – 2007: 
• 500 domande di arbitrato presentate, 424 arbitrati terminati entro 
l’anno con 183 lodi totali; 
• durata media del procedimento arbitrale 12,76 mesi. 
Dati relativi al quadriennio 2008 – 2012: 
                                                            
33 D’ottavi, Mastrocola, Manuale teorico pratico dell’arbitrato, 2008 
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• 767 domande presentate, 658 arbitrati conclusi entro l’anno con 314 
lodi totali; 
• durata media del procedimento arbitrale 11,2 mesi 
Dati relativi all’anno 2013: 
• 167 nuovi casi rispetto agli anni precedenti, con un aumento del 
21%; 
• durata media del procedimento arbitrale 12,2 mesi 
Da questi dati emerge la breve durata di tali procedimenti, a dispetto di un 
procedimento civile la cui durata media nel 2005 era di 5,2 anni, fino a 
raggiungere nel 2011 7,4 anni di media. L’aumento della durata ha avuto un 
impatto negativo sull’incremento dei costi del processo: si è registrato infatti 
un aumento del 55,62% per il primo grado, del 119,15% in appello e del 
182,67% in Cassazione.34 
Tutti questi dati hanno sicuramente contribuito a qualificare l’arbitrato come 
valida alternativa al ricorso alla giurisdizione ordinaria.  
Ma cosa si intende per alternatività? L’arbitrato garantisce una giustizia 
alternativa rispetto al procedimento dinanzi all’AGO o essa stessa 
costituisce una forma di giustizia alternativa?  
I mezzi di risoluzione contrattuale delle controversie sono veramente 
alternativi a quelli giurisdizionali dichiarativi dal momento che producono i 
medesimi effetti. Costituiscono un’alternativa alla giustizia e non una 
giustizia alternativa dato che il loro contenuto si fonda su una valutazione di 
opportunità che le parti contraenti pongono in essere, piuttosto che sulla 
verifica della realtà sostanziale preesistente, propria della giurisdizione. 
L’arbitrato, al contrario costituisce una giustizia alternativa: l’arbitro, al pari 
del giudice è terzo e quindi deve parametrare il contenuto del lodo alla realtà 
sostanziale preesistente dal momento che, a differenza del giudice, l’arbitro 
non ha accesso a valutazioni di convenienza. 35 
Le sezioni unite della Corte di Cassazione con sentenza 3 agosto 2000, n 
527 hanno affermato la natura sostanzialmente unitaria della decisione 
                                                            
34 Fonte: Camera Arbitrale Milano 
35 F. P. Luiso, Giustizia alternativa o alternativa alla giustizia ?, in Judicium ,2011 
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arbitrale definendola come “ atto riconducibile, in ogni caso, all’autonomia 
negoziale e alla sua legittimazione a derogare alla giurisdizione, per ottenere 
una privata decisione della lite basata non sullo jus imperii, ma solo sul 
consenso delle parti”.  
Da tale sentenza si desume che il lodo non sia assimilabile ad una pronuncia 
giurisdizionale, bensì deve essere collocata su un piano autonomo e 
alternativo rispetto al giudizio civile ordinario.  
Da altra autorevole dottrina36 perviene una classificazione di ciò che si può 
intendere con il termine “metodi alternativi”: 
- quando la controversia viene risolta non con una decisione ma con un 
accordo tra le parti; 
- quando la controversia viene risolta con una decisione ma emanata da un 
soggetto diverso dal giudice; 
- quando la controversia viene risolta a seguito di un procedimento che non 
è un processo in senso proprio dato che non ne segue le modalità; 
- quando si verificano insieme alcune o tutte le condizioni indicate nei punti 
precedenti.  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                            
36 Comoglio, Taruffo, Ferri, Lezioni sul processo civile, Bologna, 2006, 151 ss 
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CAPITOLO 2: LA TRANSLATIO IUDICII 
 
2.1 Inapplicabilità della translatio iudicii 
 
La mancata previsione, da parte del codice di procedura civile del 1942, 
della translatio iudicii nell’ipotesi di declinatoria di giurisdizione deve 
considerarsi un retaggio storico dell’epoca precedente.  
In passato era infatti molto forte la concezione secondo la quale interessi 
legittimi e diritti soggettivi fossero “due mondi tra loro incomunicabili” e 
così pure le rispettive giurisdizioni. 
In realtà però interessi legittimi e diritti soggettivi si sono sempre posti su 
una linea di demarcazione piuttosto sottile. 
Tutt’oggi si riscontrano difficoltà pratiche nel distinguere le norme che 
disciplinano le une e le altre situazioni soggettive.  
I rapporti tra giurisdizione ordinaria e speciale per lungo tempo sono stati 
pressoché inesistenti: solo gli interventi più recenti hanno previsto la 
possibilità di comunicabilità tra le due giurisdizioni rendendo effettiva la 
tutela per i cittadini.  
Il percorso che ha portato alla dichiarazione di incostituzionalità dell’art 819 
ter, 2 comma e all’operatività nel nostro ordinamento del principio della 
totale comunicabilità tra giudizi appartenenti a diverse giurisdizioni, ha 
fondato la sua legittimazione proprio sull’analogia dei rapporti giudizio 
pubblico - giudizio privato con i rapporti interni della giurisdizione pubblica 
ed è stato lungo e non privo di difformità di vedute. 37 
Nel 1940, anno di entrata in vigore del codice di procedura civile, 
accogliendo la proposta di Chiovenda38, fu inserito all’art 50 il principio 
della continuazione del processo, in virtù del quale, a fronte di una 
                                                            
37 M. Bove, Ancora sui rapporti tra arbitrato e giudice statale, Relazione tenuta al 
convegno su “La nuova disciplina dell’arbitrato”, svoltosi presso la Camera di commercio 
di Udine il 29 giugno 2007 
38 Chiovenda, Progetto di riforma del codice di procedura civile 
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dichiarazione di incompetenza da parte del giudice adito, non si ha una 
chiusura del processo con conseguente obbligo dell’attore di riproporre la 
domanda al giudice che si presume competente, ma il giudice inizialmente 
adito deve indicare l’autorità che ritiene competente, fissando altresì un 
termine perentorio entro cui le parti possono riassumere il processo presso il 
giudice ad quem.  
In caso di mancata riassunzione il processo si estingue.  
La continuazione del processo comporta la possibilità di sanare con la 
translatio iudicii l’errore di individuazione del giudice competente cui 
proporre la domanda, ma solo con riferimento a vizi di competenza. Per la 
giurisdizione niente era previsto.  
Il legislatore del 1940 ebbe cura di precisare che il giudice ad quem era 
vincolato all’indicazione del giudice a quo solo nel caso in cui questo 
avesse declinato la propria competenza per valore o per territorio derogabile 
e non anche se l’incompetenza fosse stata dichiarata per motivi di materia o 
territorio inderogabile: in tal caso non era ammessa la declinatoria di 
competenza, ma si rendeva necessario il ricorso alla Corte di Cassazione 
tramite regolamento di competenza.  
Nel 1965 fu Virgilio Andrioli39, che definì la continuazione del processo 
“civilissimo principio”, a sollevare qualche perplessità sulla mancata 
applicazione di tale principio anche a fronte di carenza di giurisdizione. 40 
A parere della Cassazione 41 da una lettura globale della riforma del 
1994,che aveva prospettato in termini di incompetenza, i rapporti tra arbitri 
e giudici, valorizzando l’equiparazione degli effetti della domanda di 
arbitrato rispetto a quella giudiziale, si giunge a sostenere la possibilità della 
translatio iudicii dagli arbitri incompetenti al giudice e viceversa, dal 
momento che l’attività degli arbitri può considerarsi giurisdizionale e 
sostitutiva a quella della giurisdizione ordinaria.  
                                                            
39 Andrioli, Bilancio della l. 20 marzo 1865, n 2248, all. E, in Riv. Trim. dir. Proc. Civ., 
1865, 1644 ss. 
40 F. Cipriani, La translatio tra giurisdizioni italiane, in Foro it., 2009, V, col. 249 
41 Cass., 25 ottobre 2013, 24153 
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In uno scritto di Acone42, appena successivo a tale riforma, l’autore ne 
prospettò l’ipotesi di illegittimità costituzionale, in quanto una volta 
riconosciuto ex lege che la funzione esplicata dagli arbitri ha natura 
sostanzialmente giurisdizionale, ed è capace di produrre la cosa giudicata, 
una diversa opinione in ordine ai rapporti di competenza tra arbitro e 
giudice avrebbe creato una ingiustificata disparità di trattamento in 
violazione degli artt. 3 e 24 Cost.  
Tale intuizione lungimirante non fu accolta con particolare favor dalla 
Suprema Corte che l’anno successivo, si pronunciò invece per la non 
prosecuzione del processo, secondo le regole dell’art 50 cpc, in caso di 
sentenza che statuisce sul regolamento di competenza, che, prendendo atto 
dell’accordo derogatorio tra le parti, rimette la controversia agli arbitri. 
L’atteggiamento della giurisprudenza parve però più aperto alla possibilità 
di translatio in un seminario svoltosi nel 2005 presso la Corte di Cassazione 
che fu aperto da tre relazioni , e nel dibattito che ne seguì vi furono 
interventi di magistrati della Corte che manifestarono in maggioranza la loro 
posizione favorevole alla translatio iudicii, avanzando proposte di modifica 
del codice. 43  
Solo con il d.lgs. 40/2006 si ha una definizione in modo inequivocabile dei 
rapporti tra arbitro e giudice ordinario nell’ambito della “competenza”, 
assoggettando tale eccezione al regime dell’art 38 cpc, prevedendo inoltre la 
possibilità di sollevare regolamento di competenza per impugnare la 
sentenza con cui il giudice ordinario dichiari la sua incompetenza in ragione 
dell’esistenza di una valida convenzione di arbitrato, previsione che poi fu 
condivisa dalla successiva giurisprudenza di legittimità.44 
L’applicazione ai rapporti tra arbitrato e processo delle regole dettate in 
tema di incompetenza, non è integrale, escludendo espressamente l’art 819 
ter, 2° l’applicazione delle regole corrispondenti agli artt 44,45,48,50 e 295 
                                                            
42 Acone, Arbitrato e competenza, in Riv. Arb., 1996, 239 ss. 
43 F.G. Del Rosso, Note in tema di Translatio iudicii tra arbitrato e processo, in Il Giusto 
processo civile, 2014, 545 ss. 
44 Bove, Berguglio, Menchini, Sassani, Sentenze annotate 223/2013, Riv.arb., I, 2014, 81 
 29 
cpc.45 
Si può quindi affermare che non esistano strumenti di raccordo preventivo 
tra i due processi, e la mancata previsione della translatio iudicii nel caso di 
declinatoria di competenza pronunciata dal giudice o dall’arbitro in ragione 
della sussistenza della potestas iudicandi dell’altro giudicante comporta 
pregiudizio talvolta irrimediabile per l’effettività della tutela.46  
 
 
2.2 Interventi giurisprudenziali: Cassazione sent. 4109/2007 e Corte 
Costituzionale 77/2007  
 
A distanza di appena un anno dalla suddetta riforma, il quadro è 
profondamente mutato per effetto di due importanti pronunce 
giurisprudenziali in ordine al tema dalla translatio iudicii, intervenute nel 
2007. 
Le Sezioni unite, con la sentenza 22 febbraio 2007, n 4109, accolsero le 
osservazioni di Andrioli47 riempendo così il vuoto esistente in materia.48 
Fino a quel momento, nonostante la tesi di Andrioli avesse trovato alcuni 
sostenitori49, la Corte si è sempre rifiutata di riconoscere autorità a tali 
posizioni esprimendo un costante orientamento in favore della cassazione 
senza rinvio della sentenza emessa dal giudice ordinario o dal giudice 
speciale privo di giurisdizione.50 
Tale sentenza stabilì che dopo una pronuncia della Cassazione, che sia stata 
                                                            
45 F.G. Del Rosso, Note in tema di Translatio iudicii tra arbitrato e processo, in Il Giusto 
processo civile, 2014, 545 ss. 
46 F. Logiudice, E’ ammissibile la translatio iudicii tra ordini giurisdizionali diversi: corte 
costituzionale sentenza 12.03.2007 n 77, in altalex, 2007 
47 V. Andrioli, Progresso del diritto e stasi del processo, in Studi giuridici in memoria di 
Calamandrei, Padova, 1958, V, 409 ss 
48 Foro.it, 2007, I, 1009, con note di Oriani, in Riv. Dir. Proc. 2007, 1577, con note di 
Acone; in Giur.it, 2008, 693, con nota di Frasca)  
49 Consolo, in Corr. Giur., 2005, 893 
50 R.Oriani, È possibile la translatio iudicii nei rapporti tra giudice ordinario e giudice 
speciale: divergenze e consonanze tra Corte di Cassazione e Corte Costituzionale, in 
Foro.it, 2007, I, 1013 
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adita in sede di regolamento di giurisdizione, sia in sede di ricorso ordinario 
o straordinario, così come in seguito a una pronuncia del giudice di merito, 
declinatoria della giurisdizione, deve poter operare la translatio iudicii, 
consentendo al processo iniziato erroneamente dinanzi al giudice privo di 
giurisdizione, di poter continuare di fronte al giudice effettivamente 
competente.  
La corte sostiene che, “seppure in tema di giurisdizione non è espressamente 
stabilita una disciplina improntata a quella prevista sulla competenza”, 
essendo esclusa l’applicabilità degli artt. 44, 45 e 50 del codice di 
procedura, non può altresì affermarsi che esista un espresso divieto di 
trasmigrazione nei rapporti tra giudice ordinario e giudice speciale.51 
A sostegno dell’ammissione della translatio da un giurisdizione all’altra, la 
Corte si avvale di alcune considerazioni di ordine sistematico. 
In primo luogo, a norma dell’art 382 , 3° comma cpc, la Corte, accogliendo 
il ricorso contro sentenza del giudice ordinario o del giudice speciale, cassa 
senza rinvio solo se riconosce che il giudice del quale si impugna il 
provvedimento e ogni altro giudice difettano di giurisdizione, ed occorre 
anche però che nessun altro giudice abbia giurisdizione.  
Nei casi in cui, la controversia presentata al giudice ordinario debba essere 
decisa dal giudice speciale, o viceversa, la cassazione deve essere disposta 
con rinvio al giudice fornito di giurisdizione.  
L’ipotesi di cassazione senza rinvio non si verifica quando la causa su cui si 
è pronunciato il giudice ordinario debba essere decisa da un giudice speciale 
e viceversa: in questi casi infatti la cassazione deve essere disposta con 
rinvio al giudice munito di giurisdizione. 
La determinazione del giudice competente imposta dall’art 382, 1° comma, 
cpc allorché la corte statuisce sulla giurisdizione, ha senso proprio per la 
riassunzione del processo a seguito della cassazione. 
                                                            
51 R.Oriani, È possibile la translatio iudicii nei rapporti tra giudice ordinario e giudice 
speciale: divergenze e consonanze tra Corte di Cassazione e Corte Costituzionale, in 
Foro.it, 2007, I, 1013 
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Secondo elemento è fornito dall’art 386 cpc, che potrebbe essere 
interpretato a conferma del fatto che la prosecuzione è ammissibile sia 
dinanzi al giudice ordinario sia dinanzi al giudice speciale, escludendola 
solo in caso di improponibilità assoluta della domanda.  
A tali conclusioni non osta l’art 367 ultimo comma cpc che prevede la 
riassunzione del processo solo se la Corte di Cassazione dichiara la 
giurisdizione del giudice ordinario: l’interpretazione di tale articolo risente 
necessariamente del fatto che il regolamento di giurisdizione è adesso 
proponibile, anche nei procedimenti dinanzi al giudice amministrativo e al 
giudice tributario.  
La corte consente così “ al processo iniziato erroneamente davanti al giudice 
sfornito di giurisdizione, di poter continuare davanti al giudice munito di 
giurisdizione, onde dar luogo a una pronuncia di merito che concluda la 
controversia processuale, comunque iniziata, realizzando in modo più 
sollecito ed efficiente quel servizio di giustizia, costituzionalmente 
rilevante”.52  
Per la Cassazione, per ragioni di completezza sistematica, è possibile 
affermare che la trasmigrazione da una sede all’altra possa intervenire non 
solo in seguito a pronuncia della Cassazione, ma anche a seguito di 
declinatoria della competenza da parte del giudice di merito53. 
Sarebbe comunque auspicabile un intervento della Consulta che eliminasse 
l’attuale disciplina impeditiva, che contrasta con gli art. 3, 24 e 111 Cost., 
ma senza dover attendere una pronuncia in tal senso, è possibile affermare 
tale possibilità già in via interpretativa: infatti, anche se la pronuncia del 
giudice di merito declinatoria della giurisdizione, a differenza della 
pronuncia della Suprema Corte, non impone vincoli al giudice ad quem 
individuato come competente, il giudice di fronte a cui venga riassunto il 
procedimento potrebbe a sua volta dichiararsi sfornito di giurisdizione, 
dando vita a un conflitto negativo, risolvibile tramite, appunto, ricorso per 
                                                            
52 Cass., Sez. un. 22 febbraio 2007, n. 4109, in Foro it., 2007, I, c. 1013 
53 R.Oriani, È possibile la translatio iudicii nei rapporti tra giudice ordinario e giudice 
speciale: divergenze e consonanze tra Corte di Cassazione e Corte Costituzionale, in 
Foro.it, 2007, I, 1013 
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Cassazione ex art 362, 2° comma cpc.  
La prima reazione a tale pronuncia fu assolutamente positiva54, ma rimaneva 
in piedi la questione di costituzionalità.  
La Corte Costituzionale, con la sentenza 77/2007, non condivide 
l’interpretazione costituzionalmente orientata fatta propria dalla Suprema 
Corte, cui contesta l’aver raggiunto un risultato non conseguibile sul piano 
meramente interpretativo: infatti, ritiene che la premessa della Suprema 
Corte, a parere della quale nel nostro ordinamento mancherebbe espresso 
divieto della translatio nei rapporti tra giudice ordinario e speciale, non sia 
condivisibile e per questo motivo, emette in prima battuta sentenza 
interpretativa di rigetto.  
Le conclusioni della Cassazione non giungono a risultati costituzionalmente 
censurabili, essendo gli stessi cui giunge la Consulta nella sua pronuncia di 
incostituzionalità.  
La sentenza della Corte costituzionale può essere scissa in due diverse parti. 
La prima, succitata, può essere definita “distruttiva” delle conclusioni 
raggiunte in precedenza dalla Cassazione della quale vengono contestate le 
premesse dal momento che tale consesso sostiene non fosse presente 
nell’ordinamento un espresso divieto di translatio tra diverse giurisdizioni.  
Per la Consulta invece di tale espresso divieto non vi era esigenza dal 
momento che la translatio è prevista solo ed esclusivamente in tema di 
competenza e risulta in modo implicito ma inequivoco che essa non possa 
considerarsi operante nei rapporti di giurisdizione.  
Anche la soluzione prospettata, cioè di utilizzare l’art 362 cpc per eliminare 
il conflitto, era assolutamente inidoneo: esso consentiva la denuncia del 
conflitto “ in ogni tempo”, quindi anche dopo anni, ma non consentiva di 
conservare gli effetti della domanda giudiziale.  
L’elemento per cui nel codice di rito manca un’espressa previsione della 
trasmigrabilità da una sede giurisdizionale all’altra, non consente di 
affermare frettolosamente che questa possibilità sia assolutamente vietata. 
                                                            
54 Consolo, Soluzione coerente con la Costituzione, in Il Sole 24 ore, 28 febbraio 2007 
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Infatti molteplici sono gli elementi che consentono tale ipotesi e alcuni di 
questi sono stati posti alla base della decisione della Cassazione: l’art 382, 
3° comma cpc sembra consentire la translatio tra giudici appartenenti a 
diverse giurisdizioni dal momento che prevede la possibilità di una 
cassazione senza rinvio solo laddove la Suprema Corte riconosca che il 
giudice del quale si impugna la decisione e ogni altro giudice, difettano di 
giurisdizione, e alle stesse conclusioni si giunge leggendo l’art 367, 2° 
comma relativo alla continuazione del processo dopo la decisione su 
regolamento di giurisdizione, dalla cui lettura forzata può desumersi una 
possibilità di riassunzione anche dinanzi al giudice speciale.  
Grazie all’interpretazione precedentemente accennata, fatta propria dalla 
Cassazione, con cui si ammette la trasmigrazione anche nei casi in cui la 
pronuncia di carenza di giurisdizione provenga dal giudice ordinario, per la 
società ricorrente nel giudizio dinanzi alla Consulta, la Società Toto’ 
Pizzeria srl, può evitare di percorrere tutto l’iter, passando all’appello per 
poi giungere in Cassazione, per ottenere la trasmigrazione del giudizio. 
La società attrice, una pizzeria ligure presentando ricorso contro il Comune 
di Genova, per avere questo installato un impianto di raccolta di rifiuti 
solido urbani in prossimità dell’ingresso dell’attività stessa, e lamentando 
quindi la violazione dei propri interessi, si era infatti erroneamente rivolta al 
giudice ordinario, che, in virtù dell’appartenenza della controversia alla 
giurisdizione del giudice amministrativo, aveva quindi declinato la propria 
giurisdizione in favore del Tar ligure.  
Il giudice amministrativo, accogliendo però l’eccezione dei convenuti, in 
virtù dell’intervenuta pronuncia declaratoria di incostituzionalità parziale 
della legge 204/2004, si dichiarava anch’esso sfornito di giurisdizione e 
presentava altresì questione di incostituzionalità della legge 1034/1971 nella 
parte in cui non permetteva di pronunciare d’ufficio, oltre al difetto di 
giurisdizione, anche l'adozione di ogni altra pronuncia volta ad assicurare la 
possibilità di riassumere il processo davanti al giudice fornito di 
giurisdizione, con conseguente salvezza degli «effetti sostanziali e 
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processuali» della domanda. La translatio iudicii avrebbe infatti consentito 
di non vanificare l'attività processuale svolta, impedendo così, alla parte di 
subire gli effetti della decadenza «nel frattempo maturata», segnatamente di 
quella dalle azioni possessorie, da promuoversi nel termine annuale.  
La seconda parte della sentenza della Corte costituzionale, assume una veste 
“ costruttiva”: l’art 30, di cui viene lamentata la non conformità a 
costituzione, recita: “Il difetto di giurisdizione deve essere rilevato anche 
d'ufficio. 
Avverso le sentenze dei tribunali amministrativi regionali, che affermano o 
negano la giurisdizione del giudice amministrativo è ammesso il ricorso al 
Consiglio di Stato previsto dall'articolo 28. 
Nei giudizi innanzi ai tribunali amministrativi è ammessa domanda di 
regolamento preventivo di giurisdizione a norma dell'articolo 41 del codice 
di procedura civile.  
La proposizione di tale istanza non preclude l'esame della domanda di 
sospensione del provvedimento impugnato.” 
Se il Tar Liguria avesse dovuto applicare tale articolo, si sarebbe dovuto 
limitare a dichiarare inammissibile la domanda per difetto di giurisdizione, 
essendo preclusa ogni altro tipo di pronuncia che avrebbe permesso di 
riassumere il processo davanti al giudice ordinario fornito di giurisdizione, 
salvando così gli effetti sostanziali e processuali della domanda.  
Il passaggio da una giurisdizione all’altra viene definito dall’attore come un 
“inutile palleggio di giudizi” tra giudici appartenenti a giurisdizioni diverse, 
ma non separate, con gli inevitabili effetti distorsivi costituiti dal dispendio 
di energie processuali e di risorse economiche e dalla incolpevole perdita 
del diritto alle azioni possessorie: questo sarebbe, a giudizio del rimettente, 
in contrasto col principio costituzionale della ragionevole durata del 
processo e del diritto all’attuazione della legge, e cioè con gli artt. 24, 111 e  
113 Cost.55 
A tali inconvenienti poteva porre rimedio, così come giustamente 
                                                            
55 Corte Cost., 5 marzo 2007, n. 77.  
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riconosciuto dal Tar, l’istituto della translatio, che avrebbe inoltre 
comportato, l’obbligo, per il giudice che si dichiarasse privo di 
giurisdizione, di indicare altresì l’autorità di fronte a cui era possibile 
riassumere il processo, permanendo gli effetti sostanziali e processuali della 
domanda.   
Il Tar Liguria, con la sua richiesta sembra quindi sollecitare l’estensione del 
meccanismo della translatio anche ai rapporti tra giurisdizioni diverse. 
A parere della Corte invece, così come può leggersi nella motivazione, con 
la richiesta, il giudice a quo pare lamentare piuttosto l’assenza di 
conservazione degli effetti sostanziali e processuali della domanda posta a 
giudice privo di giurisdizione.  
La Corte osserva, infatti, che la norma che prevede la riassunzione della 
causa, art 125 disp. Att., non implica di per sé che la domanda proposta in 
riassunzione conservi gli effetti prodotti da quella originaria.  
Non è quindi sufficiente una norma che consenta la trasmigrazione, è 
piuttosto necessaria una norma ad hoc affinché si salvino gli effetti 
sostanziali e processuali della domanda.  
La logica della riassunzione è appunto, non tanto quella di mero atto di 
impulso processuale volto alla continuazione di un processo già instaurato, 
quanto piuttosto di atto volto a garantire il mantenimento degli effetti 
sostanziali e processuali della domanda. 
Nella motivazione della sentenza la Corte ammette “che il principio 
dell’incomunicabilità dei giudici appartenenti a ordini diversi è 
incompatibile con gli attuali valori costituzionali, dato che l’erronea 
individuazione della parte attrice del giudice munito di giurisdizione non 
può risolversi in un pregiudizio irreparabile della possibilità stessa di un 
esame nel merito della domanda di tutela giurisdizionale”.56  
La corte motiva la sua decisione, sulla base del principio secondo cui “ le 
disposizioni processuali non sono fini a sé stesse ma funzionali alla miglior 
                                                            
56 R.Oriani, È possibile la translatio iudicii nei rapporti tra giudice ordinario e giudice 
speciale: divergenze e consonanze tra Corte di Cassazione e Corte Costituzionale, in 
Foro.it, 2007, I, 1013 
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qualità della decisione di merito e il rispetto della garanzia costituzionale del 
giudice naturale, e dall’altro l’idoneità a rendere migliore la decisione di 
merito.. non sacrifica il diritto delle parti a ottenere una risposta, affermativa 
o negativa, in ordine al ‘bene della vita’ oggetto della propria contesa.  
Al medesimo principio gli artt. 24 e 111 Cost., impongono che si ispiri la 
disciplina dei rapporti tra giudici appartenenti ad ordini diversi, allorché una 
causa instaurata presso il giudice, debba essere decisa, a seguito di 
declinatoria della giurisdizione da altro giudice”.  
Per questi motivi viene dichiarata l’incostituzionalità dell’art 30 della legge 
istitutiva dei TAR, nella parte in cui non prevede che gli effetti sostanziali e 
processuali della domanda si conservino a seguito di una decisione 
declinatoria della giurisdizione.  
Tale decisione, di importanza fondamentale, crea una lacuna che deve però 
essere colmata da un intervento legislativo vincolato dal fatto che debba 
essere data attuazione al principio di conservazione degli effetti sostanziali e 
processuali della domanda, e dalla necessarietà per il giudice a quo di 
individuare il giudice munito di giurisdizione.  
Il legislatore è però libero di disciplinare il meccanismo di riassunzione in 
modo puramente discrezionale: o sulla base del principio Kompetenz-
Kompetenz, o seguendo la medesima disciplina dettata dall’art 44 cpc per la 
competenza che rende incontestabile la pronuncia avvenuta sulla 
competenza, se non impugnata tempestivamente.  
I due massimi consessi giurisprudenziali, sia pure tramite argomentazioni 
differenti, sono arrivati a far venire meno il dogma della incomunicabilità 
tra giurisdizioni. 
Per la Suprema Corte era però già possibile ammettere la possibilità di 
translatio iudicii, mentre per la Consulta era necessario un intervento della 
stessa sull’incostituzionalità della disciplina difforme, ma soprattutto del 
legislatore ordinario. 
Le implicazioni pratiche delle due diverse soluzioni sono infatti rilevanti: 
tramite la translatio iudicii, si conserverebbero gli effetti sostanziali della 
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domanda tra cui l’effetto interruttivo e sospensivo della prescrizione nonché 
l’effetto impeditivo della decadenza connessi all’originaria domanda davanti 
al giudice privo di giurisdizione.57 
Il codice ammette la translatio iudicii in due ipotesi tassative costituite dal 
difetto di competenza nell’ambito dello stesso ordine giudiziario, ex art 50 
cpc, e in caso di pronuncia dei giudici della Cassazione in sede di 
regolamento di giurisdizione, se la Corte ritiene la sussistenza della 
giurisdizione del giudice ordinario ex artt. 41 e 367 cpc.  
Nei due casi sopracitati la translatio opera all’interno del medesimo ordine 
giudiziario ma i casi in cui i giudici appartengono a due ordini diversi ( 
amministrativo o tributario) rimangono privi di disciplina.  
L’importanza della previsione della trasmigrazione del processo non incide 
tanto sul pericolo di incorrere nella prescrizione, quanto nel pericolo di 
decadenze.  
Ultima considerazione che può essere fatta alla luce di questi due interventi 
riguarda l’impossibilità di sottoporre a contestazione la possibilità di 
translatio tra giurisdizioni diverse, dopo tali pronunce infatti tale 
affermazione si impone come principio cardine dell’ordinamento. 
 
2.3 Intervento legislativo: la legge 69/2009 
 
Con la dichiarazione di incostituzionalità, si è creato un vuoto normativo, 
che la Corte auspicò che venisse colmato da un intervento legislativo 
tempestivo che disciplinasse in modo più dettagliato le modalità della 
translatio, la forma dell’atto di riassunzione, i termini e le modalità di 
notifica. L’intervento legislativo si rendeva necessario dal momento che le 
modalità di riassunzione, i termini e la forma dell’atto idoneo a realizzare 
tale effetto sono necessariamente frutto di una valutazione discrezionale del 
legislatore.  
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Questa sentenza si pose come elemento di rottura della precedente visione 
della separazione e totale autonomia tra i giudizi civili e speciali e fu 
prodromica all’ analoga rivoluzione che si ebbe nel 2013 nei rapporti tra 
giudice pubblico e privato. 
Raccogliendo gli spunti proposti da tale sentenza, il legislatore è intervenuto 
in due sensi: con la legge 69/2009, in via generale, che con l’art 59 ha 
normato la translatio iudicii tra giudici di diverse giurisdizioni, colmando 
quindi il vuoto normativo creato dalla Consulta, e in via speciale con l’art 
11 del codice di procedura amministrativa, applicabile solo quando un 
giudice ordinario o speciale declina la giurisdizione in favore del giudice 
amministrativo o viceversa. 58 
La novella del 2009 ha posto mano alla disciplina della translatio iudicii dal 
momento che le decisioni della Corte Costituzionale e della Corte di 
Cassazione avevano lasciato aperti numerosi problemi applicativi. 59 
L’art 59 della legge in questione, la cui rubrica impropriamente recita 
“Decisione delle questioni di giurisdizione”, non può considerarsi 
totalmente risolutiva della questione in esame. 60 
Tale articolo recita:  
“1. Il giudice che, in materia civile, amministrativa, contabile, tributaria o 
di giudici speciali, dichiara il proprio difetto di giurisdizione indica altresì, 
se esistente, il giudice nazionale che ritiene munito di giurisdizione.  
La pronuncia sulla giurisdizione resa dalle sezioni unite della Corte di 
cassazione è vincolante per ogni giudice e per le parti anche in altro 
processo. 
2. Se, entro il termine perentorio di tre mesi dal passaggio in giudicato 
della pronuncia di cui al comma 1, la domanda è riproposta al giudice ivi 
indicato, nel successivo processo le parti restano vincolate a tale 
indicazione e sono fatti salvi gli effetti sostanziali e processuali che la 
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domanda avrebbe prodotto se il giudice di cui è stata dichiarata la 
giurisdizione fosse stato adito fin dall'instaurazione del primo giudizio, 
ferme restando le preclusioni e le decadenze intervenute.  
Ai fini del presente comma la domanda si ripropone con le modalità e 
secondo le forme previste per il giudizio davanti al giudice adito in 
relazione al rito applicabile. 
3. Se sulla questione di giurisdizione non si sono già pronunciate, nel 
processo, le sezioni unite della Corte di cassazione, il giudice davanti al 
quale la causa è riassunta può sollevare d'ufficio, con ordinanza, tale 
questione davanti alle medesime sezioni unite della Corte di cassazione, 
fino alla prima udienza fissata per la trattazione del merito. Restano ferme 
le disposizioni sul regolamento preventivo di giurisdizione. 
4. L'inosservanza dei termini fissati ai sensi del presente articolo per la 
riassunzione o per la prosecuzione del giudizio comporta l'estinzione del 
processo, che è dichiarata anche d'ufficio alla prima udienza, e impedisce 
la conservazione degli effetti sostanziali e processuali della domanda. 
5. In ogni caso di riproposizione della domanda davanti al giudice di cui al 
comma 1, le prove raccolte nel processo davanti al giudice privo di 
giurisdizione possono essere valutate come argomenti di prova.” 
In particolare, nel primo comma si sancisce l’obbligo del giudice che, “in 
materia civile, amministrativa, contabile, tributaria o di giudici speciali”, 
dichiara il proprio difetto di giurisdizione, di indicare il giudice nazionale 
che ritiene munito di giurisdizione. 
Da questo comma emergono due limiti negativi della translatio in materia 
di giurisdizione: che non si versi in difetto assoluto di giurisdizione e che 
non si tratti di difetto di giurisdizione del giudice italiano nei confronti del 
giudice straniero. 
L’indicazione del giudice che si ritiene sfornito di giurisdizione poiché non 
proveniente dalle Sezioni Unite della Cassazione, non si pone come 
vincolante per il giudice ad quem, che potrà quindi ancora sollevare la 
questione di giurisdizione; qualora l’indicazione provenga dalle Sezioni 
 40 
Unite della Cassazione, essa sarà invece vincolante sia per le parti sia per 
ogni altro giudice. 61 
Al secondo comma, viene stabilito che le parti restano vincolate a tale 
indicazione, se il processo viene riassunto nel termine di tre mesi dal 
passaggio in giudicato della decisione sulla giurisdizione: in tal caso 
vengono fatti salvi gli effetti processuali e sostanziali della domanda come 
se quest’ultima fosse stata proposta sin dall’instaurazione del primo giudizio 
al giudice munito di giurisdizione, “ferme restando le preclusioni e le 
decadenze intervenute”.  
Viene precisato, altresì, che le modalità e le forme di riproposizione della 
domanda devono corrispondere a quelle previste per il giudizio innanzi al 
giudice adito in relazione al rito applicabile.  
Il termine di tre mesi, indicato dalla norma per la riassunzione, decorre non 
dalla comunicazione o dal deposito della decisione, ma da quello del suo 
passaggio in giudicato. 
Una parte della dottrina ha rilevato in questa disposizione un passo indietro 
rispetto alle precedenti evoluzioni, creando tale norma una evidente 
diseconomia.  
La vicenda della translatio è destinata a risolversi in tempi relativamente 
brevi solo nel caso in cui la parte soccombente sulla questione di 
giurisdizione rinunci all’appello lasciando decorrere inutilmente il relativo 
termine, in assenza di tale rinuncia i tempi potrebbero essere molto lunghi.62 
La portata dell’intervento legislativo de quo si presenta più ampia rispetto a 
quanto auspicato dalla stessa Corte nel 2007.  
Quest’ultima, infatti, era intervenuta limitatamente ai rapporti tra 
giurisdizione ordinaria e giurisdizione amministrativa; il legislatore si è 
invece occupato, più in generale, dei rapporti tra giurisdizione ordinaria e 
giurisdizione speciale.  
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A parere di autorevole dottrina ( Verde ) 63, sembra che il legislatore abbia 
regolato due diverse situazioni. 
La prima è successiva ad una decisione con la quale un qualsiasi giudice 
abbia dichiarato il proprio difetto di giurisdizione: in tal caso il giudice non 
può limitarsi a una dichiarazione negativa, ma deve anche, in positivo, 
indicare quale sia il giudice munito di giurisdizione.  
La parte interessata ha così la possibilità di riassumere il processo. 
Il legislatore avrebbe però dovuto indicare le modalità di riassunzione, dato 
che nel passaggio da un giudice all’altro non sempre le forme degli atti 
introduttivi coincidono.  
Questa omissione pare una dimenticanza, di non poco conto, del legislatore: 
infatti la mancata riassunzione del processo entro i termini comporta 
l’estinzione del processo rilevabile d’ufficio.  
L’unico modo per ovviare a tale mancanza è il riconoscimento in capo al 
giudice del potere di fissare il termine che non può non essere perentorio.  
Posto che vi sia stata riassunzione tempestiva, il giudice ad quem può 
sollevare una sorta di regolamento d’ufficio, sul quale sono competenti le 
Sezioni unite della Suprema Corte. Tale domanda può essere proposta fino 
alla prima udienza fissata per la trattazione del merito.  
Il legislatore precisa che restano ferme le disposizioni sul regolamento 
preventivo di giurisdizione, anche se mancano riferimenti chiari su chi 
possa sollevare tale questione, sul fatto se il regolamento possa essere 
sollevato prima della riassunzione e se tale domanda sospenda o meno i 
termini per la riassunzione.  
La normativa disciplina esattamente il caso in cui la pronuncia passi in 
giudicato ma con tale previsione si realizza un’asimmetria tra la disciplina 
dell’art 50 cpc e la norma in esame: ad instar della prima, la translatio può 
essere effettuata anche il giorno dopo la pubblicazione della declinatoria, 
mentre alla luce della novella, per effettuare la trasmigrazione è necessario 
attendere che la declinatoria passi in giudicato.  
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Non essendo prevista una norma analoga all’art 48 cpc, che prevede la 
sospensione del procedimento in caso di presentazione di regolamento di 
competenza, il legislatore ha omesso di disciplinare il concorso tra 
procedimento riassunto davanti al giudice ad quem e procedimento di 
impugnazione della declinatoria: è quindi compito dell’interprete colmare la 
lacuna. 64 
L’art 59 della legge 69/2009, se interpretato alla lettera non lascia spazio a 
dubbi: si riferisce solo ed esclusivamente alla giurisdizione statale non 
menzionando quindi gli arbitri, che a parere della Corte Costituzionale 
sono” soggetti privati che parlano attraverso atti di natura negoziale” ( Corte 
Costituzionale, sentenza 27 aprile 2007), quindi facenti parte di un ordine 
autonomo e separato rispetto alla giurisdizione ordinaria. 
In virtù della legge 69/2009, qualora gli arbitri abbiano a declinare la 
propria competenza in favore della giurisdizione ordinaria, ovvero il giudice 
ordinario debba dichiarare la competenza degli arbitri, è necessario che le 
parti presentino una domanda ex novo, non essendo realizzabile la 
trasmigrazione, anche se il legislatore stesso ha configurato la pendenza del 
procedimento arbitrale a norma di quello statale, ammettendo che la 
domanda arbitrale produca tutti o solo alcuni degli effetti sostanziali e 
processuali della domanda.  
Questa differente disciplina, analizzando le sentenze della Suprema Corte in 
tema di arbitrato sembra giustificata: tra il difetto di giurisdizione rispetto ad 
altro giudice statale e difetto di potestas iudicandi rispetto all’arbitro, 
sembrano sussistere differenze tali da giustificare in un caso la salvezza 
degli effetti della domanda e nell’altro caso non ammettere tale 
conseguenza.  
La Suprema Corte ha argomentato tali prese di posizione sulla base del fatto 
che gli arbitri non sono giudici e sarebbe quindi ingiustificato un 
trattamento analogo tra le due categorie di giudicanti.  
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Secondo G. Verde65, tale conclusione della Corte collima con le recenti 
indicazioni della Cassazione che pongono al centro del sistema non più il 
giudice ma la tutela giurisdizionale nella sua effettività.  
La Consulta stessa, in una sentenza del 2001, ammettendo che gli arbitri 
possano sollevare la questione di costituzionalità delle norme che 
dovrebbero essere applicate alla controversia, pose l’accento sul contenuto 
della funzione esercitata più che alla qualità di soggetto pubblico o privato 
di colui che l’aveva rimessa.  
Sarebbe quindi normale conseguenza prevedere un’ estensione delle 
considerazione fatta propria dalla Consulta nella sentenza 77/2007 secondo 
cui “ il principio dell’incomunicabilità dei giudici appartenenti ad ordini 
diversi è certamente incompatibile, nel momento attuale, con i fondamentali 
valori costituzionali”, anche ai rapporti con gli arbitri.  
Se si osserva la questione dal punto di vista delle ultime pronunce 
costituzionali che esaltano l’effettività della tutela e se, nel riparto delle 
competenze è necessario tenere conto soprattutto della funzione in concreto 
esercitata, non avendo quindi rilievo il soggetto che la esercita, sarebbe stato 
possibile sostenere già nel 2009 che l’art 59, potesse riferirsi anche agli 
arbitri che dichiarano la propria carenza di potestas iudicandi o nei cui 
confronti il giudice statale abbia affermato tale potere.  
Ma nell’anno di entrata in vigore della legge n 69, l’art 819 ter cpc, 
costitutiva un vero e proprio ostacolo all’applicazione della translatio 
iudicii. 
Esso infatti prevedeva che nei rapporti tra arbitrato e processo non si 
applicassero le regole corrispondenti agli artt. 44, 45, 48, 50 e 295 cc.  
È proprio la previsione della mancata applicabilità dell’art 50 che osta alla 
possibilità di operare una trasmigrazione da sede arbitrale a giurisdizionale e 
viceversa e il rapporto tra le due sedi non poteva quindi essere configurato 
in termini di giurisdizione o di competenza.  
Verde auspicava già nel 2009 un’abrogazione implicita dell’art 819 ter sulla 
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base del presupposto secondo cui era da considerarsi superata la 
contrapposizione tra competenza e giurisdizione in nome di una generale 
comunicabilità tra i giudici per rendere effettive le tutele.  
Se fosse possibile l’abrogazione implicita cosi come proposta da Verde, si 
aprirebbero due strade: se in corso di causa la pronuncia di incompetenza 
degli arbitri in favore del giudice statale (e viceversa) fosse da ricondurre ad 
una nozione ampia di litispendenza, si dovrebbe ritenere possibile la 
trasmigrazione dall’uno all’altro soggetto giudicante.  
In questa ipotesi si dovrebbe ritenere implicitamente abrogato l’art 819 ter. 
Sarebbe però possibile un’altra via: se la questione di difetto di competenza 
è sollevata dinanzi agli arbitri, questi devono deciderla con lodo che sarà 
definitivo ove l’accolga. In mancanza di impugnazione occorre chiedersi se 
tale decisione faccia stato tra le parti quanto all’incompetenza degli arbitri. 
Allo stesso modo, se il giudice statale ha dichiarato che la causa rientra nella 
competenza degli arbitri e la decisione non è impugnata con il regolamento 
di competenza, vi è da chiedersi se si abbia una decisione destinata a fare 
stato tra le parti in ordine alla competenza arbitrale.  
In conclusione si può affermare che la disciplina del codice in ordine alla 
salvezza degli effetti sostanziali e processuali della domanda giudiziale, alla 
luce della novella del 2009, è inadeguata, sia per non aver preso in 
considerazione l’ipotesi di trasmigrazione dall’uno all’altro giudice, sia 
perché consente che tali effetti siano conservati sine die anche nel caso in 
cui il procedimento arbitrale introdotto non venga poi proseguito.  
Si realizza così una durata indeterminata dei procedimenti arbitrali le cui 
conseguenze influiscono in modo incisivo su alcuni aspetti quali il calcolo 
degli interessi.66 
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2.4 Translatio iudicii unilaterale, Cassazione sent. 22002/2012 
 
Un primo riconoscimento di forma, seppur embrionale e non del tutto 
adeguata di translatio iudicii anche nei rapporti con gli arbitri si ebbe nel 
2012. 
La Cassazione, con sentenza 22002, ha affermato una translatio iudicii 
unilaterale, interpretando la mancata possibilità di applicare l’art 50 cpc ai 
rapporti tra arbitrato e giudice, come valida solo nei rapporti tra giudice e 
arbitro e non viceversa. 67 
Tale sentenza rimase però isolata. 
La questione riguardava il regolamento di competenza presentato da 
Proxima s.r.l contro la AR.CO Lavori S.C.C, società consortile, con cui 
impugnava l’ordinanza del 17 agosto 2011 del Tribunale di Rimini in cui 
dichiarava la propria incompetenza e la contestuale sussistenza di una 
potestas iudicandi arbitrale, decidendo così sull’eccezione avanzata dalla 
Arco Lavori. 
La ricorrente AR.CO aveva infatti proposto eccezione di competenza 
arbitrale in forza di una previsione dello statuto consortile. Il tribunale, 
accogliendo tale eccezione, affermò quindi la propria incompetenza, 
dichiarando che la potestas iudicandi appartenesse al Collegio arbitrale. 
La parte attrice, impugnò tale ordinanza con regolamento di competenza, 
rigettato però dalla Corte di Cassazione che ritenne di dover fissare il 
termine per la riassunzione dinnanzi al Collegio arbitrale in tre mesi.  
La Corte, nel caso in esame, ritenne che il secondo comma dell’art 819 ter 
cpc, laddove afferma che “nei rapporti tra arbitrato e processo non si applica 
l’art 50 cpc”, riguardasse solo il caso in cui siano gli arbitri ad escludere la 
propria competenza ed a riconoscere quella del giudice ordinario. 
Allorquando invece sia il giudice togato ( o sia la Cassazione a determinare 
la competenza ) a dichiarare la propria incompetenza a beneficio di quella 
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degli arbitri oppure a rigettare, per ragioni di rito o di merito l’istanza di 
regolamento contro una pronuncia declinatoria, è possibile la riassunzione 
dinanzi agli arbitri nel termine fissato, o in mancanza, in quello previsto 
dall’art 50 cpc, con salvezza in particolare dell’effetto introduttivo cd. 
istantaneo della prescrizione ex art 2943 cc, e di quello permanente ex art. 
2945 comma 2 del codice. 
La decisione di incompetenza a cui riferire predetta regola riguarda sia 
quella della Corte di Cassazione “adita con riferimento a una pronuncia 
affermativa della competenza dell’A.G.O a dichiarare la competenza degli 
arbitri oppure a rigettare per ragioni di rito o di merito l’istanza di 
regolamento contro una pronuncia declinatoria”, sia quella del giudice 
ordinario che dichiara la propria incompetenza a beneficio di quella degli 
arbitri. 
In base a questa decisione, se il giudice, innanzi a cui viene proposta 
exceptio compromissi riconosce l’esistenza della convenzione di arbitrato e 
quindi afferma la competenza arbitrale, si può dire allora operante l’articolo 
50 cpc relativo alla translatio (e alla conseguente salvezza degli effetti della 
domanda giudiziale).  
Nel caso opposto in cui l’arbitro neghi una valida convenzione e si dichiari 
incompetente, trovava applicazione, fino alla sentenza del 2013, l’art 819 ter 
2 comma, impendendo quindi il ricorso all’art 50 e conseguente perdita 
degli effetti prodotti dalla prima iniziativa.  
Dall’inapplicabilità dell’art 50 così come statuito dall’art 819 ter, per 
autorevole dottrina, tra cui Boccagna, sembra doversi affermare una 
disciplina delle relazioni tra i due soggetti da entrambe le prospettive: sia 
dal punto di vista  dell’arbitro, sia dal punto di vista del giudice. 68 
Infatti, una delle maggiori critiche rivolte a questa pronuncia ha riguardato 
l’illogica visione univoca del problema: i rapporti tra arbitri e giudici 
devono infatti essere considerati in una visione bilaterale, come un relazione 
da doversi necessariamente valutare nel complesso.  
                                                            
68 L. Bianchi, Translatio iudicii tra giudice statuale e arbitri, in Judicium, 2013 
 47 
Questa pronuncia, porta con sé l’enorme pericolo dell’affermazione della 
superiorità del giudizio statale su quello privato. 
Se tale orientamento si consolidasse, si dovrebbe sempre sacrificare la via 
arbitrale a favore di quella ordinaria, eludendo così la volontà pattizia dei 
soggetti, posto che il giudizio dinnanzi al giudice dello stato sarebbe l’unico 
capace di salvaguardare il diritto sostanziale oggetto della lite, nel caso di 
successiva pronuncia declinatoria dell’organo adito.69  
Se anche s’intendesse fornire all’articolo in esame un’interpretazione 
restrittiva, le conclusioni non sarebbero comunque quelle prospettate dalla 
Corte: infatti si dovrebbe limitare la portata della decisione del giudice sulla 
exceptio compromissi e non a quella dell’arbitro che ha ad oggetto 
l’esistenza della convenzione, che viene invece regolata dall’art 817 cpc.  
La vigenza dell’art 819 ter, 2 comma comporta che, in seguito a sentenza 
del giudice che dichiara la presenza di un valido patto compromissorio, la 
parte che intenda rivolgersi agli arbitri dovrà proporre una nuova domanda 
che sarà produttiva di nuovi effetti sul piano sostanziale.  
Della prima domanda si conserva l’effetto interruttivo della prescrizione; è 
dubbio invece che si mantenga  quello sospensivo.  
Qualora poi la proposizione della domanda sia sottoposta ad un termine a 
pena di decadenza, dopo la pronuncia di inammissibilità per ragioni di 
competenza della prima via, è probabile che la seconda iniziativa innanzi 
all’altro organo risulti ormai preclusa.  
Infatti, durante la vigenza dell’art 819 ter, 2 comma, la parte attrice, la cui 
domanda fosse sottoposta a termine di decadenza, si trovava costretta a 
dover presentare la propria istanza nella duplice sede dell’arbitro e del 
giudice, per evitare così di incorrere in preclusioni.  
La soluzione proposta dalla Corte può definirsi unilaterale e non risolve le 
problematiche che si verificano quando la pronuncia di incompetenza 
provenga dall’arbitro.  
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In questa decisione la Corte si è occupata in modo specifico del riferimento 
che il secondo comma dell’art 819 ter  fa all’art 50.  
A parere di alcuni è stata prospettata l’ipotesi che la giustificazione offerta 
dalla Suprema Corte per aprire all’art 50 possa estendersi anche alle altre 
esplicite esclusioni venendo meno anche quella riferentesi all’art 44 che 
prevede il vincolo del secondo giudice alla decisione di incompetenza del 
primo. 70 
Può quindi dirsi che alla translatio si accompagna il vincolo dell’arbitro al 
dictum del giudice? E può anche affermarsi l’applicabilità dell’art 45 che 
comporterebbe la possibilità per l’arbitro che si ritenga a sua volta 
incompetente di sollevare il regolamento di competenza di ufficio?  
Nella logica dell’ordinanza in esame tutto ciò dovrebbe valere solo nei 
rapporti giudice – arbitro e non solo in quelli arbitro – giudice quindi a 
fronte della negazione da parte dell’arbitro della propria competenza, oltre a 
non potersi avere la translatio e la salvezza degli effetti della domanda, sarà 
escluso anche il vincolo per il giudice e la possibilità di regolamento di 
competenza d’ufficio.  
La pronuncia della Corte si inserisce in un quadro di inapplicabilità della 
translatio iudicii che comporta irreparabili pregiudizi per la parte istante 
dato che essa rischia di perdere la stessa posizione sostanziale di cui è 
titolare, come accade nell’ipotesi in cui l’iniziativa processuale sia 
sottoposta a termine di decadenza.  
Per il giudice delle leggi però, tale pronuncia non rappresentando diritto 
vivente, non è idonea a superare il dubbio di costituzionalità.  
La dottrina dominante ha rilevato l’impossibilità di superare in via 
interpretativa l’irragionevolezza e la contrarietà ai principi costituzionali 
della disciplina dettata dal legislatore ordinario ritenendo inevitabile 
l’intervento della Corte Costituzionale.71 
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2.5 Premesse normative alla dichiarazione di incostituzionalità art 819 ter, 
2 comma cpc 
 
La questione della translatio iudicii è stata finalmente risolta con sentenza 
223/2013 con la quale la Consulta ha accolto i ricorsi (poi riuniti) presentati 
dal Tribunale di Catania e dall’arbitro unico di Bologna che avevano 
sollevato questione di incostituzionalità dell’art 819 ter, 2 comma cpc.  
Dubbi circa la legittimità costituzionale di tale articolo erano emersi già 
nella sentenza 22002/2012 della Cassazione.  
Da essa è risultato come la contrarietà a Costituzione sia sostenibile in due 
direzioni: 
- Un primo elemento riguarda la sostanziale fungibilità dell’operato  
del giudice e dell’arbitro, cosi come già riconosciuto dalla Corte 
Costituzionale (sentenza 376/2001) che ha evidenziato che “ l’arbitrato 
costituisce un procedimento previsto e disciplinato dal codice di procedura 
civile per l’ applicazione obiettiva del diritto nel caso concreto, ai fini della 
risoluzione di una controversia, con le garanzie del contraddittorio e di 
imparzialità tipiche della giurisdizione civile ordinaria.”  
Sotto tale aspetto il giudizio arbitrale non si differenzia da quello che si 
svolge innanzi agli organi statali della giurisdizione anche relativamente a 
ricerca e interpretazione delle norme applicabili alla fattispecie.  
Si può quindi affermare che il prodotto finale dell’operato del giudice e 
dell’arbitro, per esplicita indicazione positiva, sia da considerarsi 
equivalente; 
- Altro elemento determinante riguarda il principio generale per cui il 
processo deve tendere a decisioni di merito con cui statuire su chi sia la 
parte vittoriosa e chi soccombente, piuttosto che mirare a pronunce di mero 
rito.  
La Corte stessa ha confermato che le disposizioni processuali non sono fini 
a se stesse ma funzionali alla migliore qualità della decisione di merito.  
 50 
All’intero sistema giurisdizionale viene quindi affidata la funzione di 
assicurare la tutela attraverso il giudizio dei diritti soggettivi e degli interessi 
legittimi giungendo alla vanificazione di tale tutela quando la disciplina dei 
rapporti tra i vari organi decidenti è tale per cui “ l’erronea individuazione 
del giudice munito di giurisdizione può risolversi in un pregiudizio 
irreparabile della possibilità stessa di un esame nel merito della domanda di 
tutela giurisdizionale” ( così Corte Costituzionale nella sentenza 77/2007). 
L’applicabilità dell’art 50 e del meccanismo della translatio al solo caso 
della pronuncia di incompetenza e non a quella dichiarativa del difetto di 
giurisdizione a lungo sostenuta dalla giurisprudenza, aveva suscitato ampie 
critiche in dottrina ( soprattutto Oriani72) raccolte nelle due pronunce del 
2007: le Sezioni Unite rilevavano come fossero già presenti 
nell’ordinamento ragioni sufficienti per ritenere possibile la trasmigrazione, 
anche a seguito della pronuncia che dichiara il difetto di giurisdizione.  
La Corte Costituzionale negava invece tale possibilità limitando la portata 
dell’art 50 alla decisione di incompetenza dichiarando l’illegittimità dell’art 
30 della legge TAR nella parte in cui escludeva la salvezza degli effetti 
prodotti dalla prima domanda, lasciando per il resto al legislatore il compito 
di disciplinare i vari aspetti del passaggio della causa da una sede all’altra. 
Intervento che si ebbe sulla base dell’art 59 della legge 69/2009 con cui il 
legislatore ha previsto la conservazione degli effetti sostanziali della 
domanda originaria quando il primo giudice adito abbia negato il proprio 
potere decisorio, oltre che per ragioni di competenza, anche per ragioni di 
giurisdizione.  
 Comune alle due pronunce era l’insoddisfazione per l’opinione tradizionale 
che affermava l’incomunicabilità tra le varie giurisdizioni, ma diversa si 
presentava la soluzione offerta: sostanziale salvezza dell’assetto normativo, 
estendendo la regola della translatio alla decisione sulla giurisdizione nel 
primo caso, e dichiarazione di illegittimità della normativa vigente e 
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richiesta di intervento correttivo/integrativo del legislatore nel secondo caso.  
La netta posizione dottrinale contraria alla mancata previsione della 
translatio ha sicuramente svolto un ruolo fondamentale nella preparazione 
della sentenza del 2013. 73 
L’inapplicabilità della translatio iudicii esclude la continuazione del 
processo e il conseguente mantenimento della sospensione del termine di 
prescrizione.  
Ferma restando l’interruzione della prescrizione effettuata con la domanda 
giudiziale, questa ricomincia a decorrere immediatamente per effetto della 
decisione con cui il giudice declina la propria competenza.  
È necessario soffermarsi sul termine dal quale la decorrenza riprende, quindi 
se il dies a quo di decorrenza della prescrizione retroagisce a quello della 
domanda giudiziale, come ritiene chi equipara a questo effetto le sentenze 
processuali e quelle di estinzione del processo, o se tale decorrenza riprende 
solo dal passaggio in giudicato della sentenza declinatoria della competenza 
del giudice ai sensi dell’art 2945 comma 2° cpc.  
Ragioni di giustizia sostanziale fanno propendere per la seconda 
interpretazione dato che altrimenti, chi, rivolgendosi al giudice statale per 
erronea valutazione venisse rinviato all’arbitro, potrebbe senza sua colpa 
incorrere nell’intervenuta prescrizione del diritto.  
Quindi si può affermare che la prescrizione inizia a decorrere nuovamente 
dal momento del passaggio in giudicato della sentenza con cui il giudice si 
dichiara incompetente.  
Sempre l’art 819 ter pone il divieto di applicazione dell’art 48 cpc che 
prevede la sospensione dei processi rispetto ai quali è richiesto il 
regolamento di competenza.  
Non si vede perché nel caso di regolamento di competenza contro una 
sentenza parziale del giudice che ha affermato la propria competenza 
rispetto all’arbitro, il prosieguo del processo di merito non debba essere 
                                                            
73 L. Bianchi, Translatio iudicii tra giudice statuale e arbitri, in Judicium, 2013 
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sospeso, dato che quella prevista dall’art 819 ter cpc è una pronuncia sulla 
competenza.74 
 
2.6 Ordinanza del Tribunale Catania e dell’ Arbitro di Bologna 
 
La Corte Costituzionale è stata adita in due diverse occasioni, 
rispettivamente dal Tribunale di Catania e dall’arbitro unico di Bologna in 
merito alla presunta incostituzionalità dell’art 819 ter, 2 comma. 
Pur partendo da premesse distinte, le due ordinanze hanno condiviso le 
medesime conclusioni. 
Il Tribunale di Catania, con ordinanza del 13 novembre 2012 n. 38,  ha 
considerato rilevante e non manifestamente infondata la questione di 
costituzionalità come proposta dalla ricorrente Raciti Adele nei confronti 
della convenuta Radelpi immobiliare srl. 
Con il ricorso, l’attrice impugna la delibera dell’assemblea straordinaria dei 
soci della Radelpi srl assunta il 5 maggio 2010 con cui erano state approvate 
talune manovre determinanti la riduzione e contestuale ricostituzione del 
capitale sociale della stessa.  
La società convenuta in giudizio eccepì l’improponibilità della domanda e la 
decadenza dall’azione, in presenza di clausola compromissoria per arbitrato 
rituale ex art 36 dello statuto sociale, concludendo nel merito per l’integrale 
rigetto dell’impugnativa in quanto infondata in fatto e in diritto. 
L’attrice inoltre avanza ricorso cautelare per ottenere la sospensione della 
delibera impugnata ex art 2378 cc, ma in ragione dell’esistenza della 
eccepita clausola compromissoria il Tribunale rigetta tale richiesta.  
La ricorrente proponeva quindi istanza di illegittimità costituzionale dell’art 
819 ter, 2 comma nella parte in cui inibisce l’utilizzo di norme 
corrispondenti all’art 50 cpc, impedendo alla stessa di godere di una tutela 
adeguata dei suoi diritti dinanzi al nuovo giudice. 75 
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Nella controversia instauratasi dinanzi all’arbitro di Bologna il ricorrente 
Fiorini Fausto aveva presentato ricorso contro la Euro Corset srl, in data 4 
marzo 2011, per impugnare la delibera assembleare, depositata il 6 
dicembre 2010 con cui la società gli revocava l’incarico di Amministratore 
Delegato con effetto immediato.  
Nel ricorso, il socio avanzava richiesta di nullità e/o annullamento e 
reintegrazione nella carica di amministratore con la corresponsione dei 
compensi di amministratore non percepiti dalla data della revoca, e 
unitamente ad accertamento di insussistenza della giusta causa posta a capo 
della delibera di revoca, la condanna della società al risarcimento danni in 
misura non inferiore a €48.000 e alla corresponsione di €10.413,77 a titolo 
di rimborsi.  
Tale istanza era inizialmente rivolta al Tribunale di Bologna.  
La Euro Corset, in virtù della presenza di una clausola compromissoria, 
sottoscritta da entrambe le parti in causa, eccepiva la l’incompetenza del 
Tribunale adito, per avere le parti, nello statuto sociale, demandato la 
decisione della controversia all’arbitro. 
L’eccezione della società convenuta veniva accolta dal Giudice unico che 
con sentenza 22450 depositata in data 13 dicembre 2011, dichiarava 
l’incompetenza del Tribunale adito, a motivo della clausola compromissoria 
contenuta nell’art 24 dello Statuto, rimettendo cosi la decisione all’arbitro 
unico secondo diritto.  
L’attore, quindi, con domanda presentata in data 10 febbraio 2010, 
proponeva domanda di arbitrato ex art 810 cpc con contestuale ricorso per la 
nomina di arbitro.  
Nel merito, la parte ricorrente avanzava richiesta di integrale rigetto delle 
domande, e in via subordinata per la denegata ipotesi di accoglimento delle 
predette, di limitare l’ammontare della somma come dimostrata 
nell’importo massimo corrispondente a tre mensilità.  
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Euro Corset srl, in fase di presentazione della memoria difensiva, contestava 
la decadenza dell’attore dal diritto di impugnare la delibera emessa in data 6 
dicembre 2012 chiedendo altresì di dichiarare l’improcedibilità del presente 
procedimento, e nel merito il rigetto delle domande proposte con tutti i 
quesiti di parte attrice e in via subordinata di limitare l’ammontare della 
somma che venisse eventualmente dimostrata a titolo di risarcimento danni 
entro l’importo massimo corrispondente a tre mensilità del compenso.  
Il ricorso per la nomina di arbitro unico era stato presentato in data 10 
febbraio 2012, 14 mesi dopo la trascrizione nel Libro dei Soci della delibera 
impugnata, quindi oltre il termine di tre mesi stabilito dall’art 2479- ter cc, e 
poiché l’effetto interruttivo della decadenza non poteva essere ricondotto 
alla precedente impugnazione proposta davanti al Tribunale di Bologna con 
atto di citazione notificato in data 4 marzo 2011, la parte attrice fu 
considerata decaduta dal proprio diritto.  
Con la memoria di replica, l’attore eccepiva che la proposizione della 
domanda avanti al Tribunale è atto idoneo a interrompere la decadenza 
dell’azione e che la domanda arbitrale era stata depositata in data 10 
febbraio 2012 nel rispetto del termine stabilito dall’art 50 cpc e al contempo 
paventò l’illegittimità costituzionale dell’art 819 ter nella parte in cui 
prevede che nei rapporti tra arbitrato e processo ordinario non si applichino, 
tra le altre, le regole corrispondenti all’art 50 cpc. 
In entrambi i ricorsi si giunge alle medesime motivazioni per presentare 
richiesta di controllo di costituzionalità.  
La richiesta in ambedue i procedimenti fu considerata non manifestamente 
infondata sulla base dell’assunto secondo cui, alla luce di recenti 
orientamenti della Cassazione, il giusto processo non è diretto allo scopo di 
sfociare in una decisione di mero rito, bensì tende a rendere una pronuncia 
di merito stabilendo chi ha torto e chi ha ragione in base a una lettura 
costituzionalmente orientata della disciplina in materia, sostenendo che 
nell’ordinamento processuale vigente sia oggi dato ingresso alla disciplina 
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della translatio iudicii dal giudice ordinario al giudice speciale, e viceversa, 
anche in caso di pronuncia resa sulla “giurisdizione” nell’ambito cioè dei 
rapporti tra giudici appartenenti a ordini diversi.  
Il tribunale e l’arbitro motivano la propria decisione in virtù della sentenza 
77/2007 con cui la Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità dell’art 
30 della legge n 1034/1971 di istituzione dei Tribunali amministrativi 
regionali nella parte in cui non prevede che gli effetti, sostanziali e 
processuali prodotti dalla domanda proposta a giudice privo di giurisdizione 
si conservino, a seguito di declinatoria di giurisdizione, nel processo 
proseguito davanti al giudice munito di giurisdizione.  
Anche in questa pronuncia la Corte Costituzionale ha evidenziato come nel 
codice di procedura civile vigente le disposizioni processuali non siano fini 
a se stesse, essendo piuttosto funzionali alla miglior qualità della decisione 
di merito, non dovendo sacrificarsi il diritto delle parti  ad ottenere tutela del 
“bene della vita” oggetto della loro contesa.  
Il legislatore stesso, nell’intervento legislativo del 2009 n 69, all’art 59 nel 
regolare i rapporti tra giudici appartenenti a diverse giurisdizioni, ha 
stabilito che nel caso in cui il giudice adito dichiari il proprio difetto di 
giurisdizione, se il processo è tempestivamente riproposto dinanzi al giudice 
indicato nella pronuncia che declina la giurisdizione, sono fatti salvi gli 
effetti processuali e sostanziali della domanda.  
Alla luce di tali mutamenti normativi, la norma qui sospettata di 
incostituzionalità, in quanto espressione del sistema delle vie parallele, che 
consente la contestuale pendenza della medesima lite innanzi al giudice 
ordinario e all’arbitro, richiamando espressamente il divieto di applicabilità 
dell’art 50 cpc nei rapporti tra giudici e arbitri, pare in palese contrasto con 
gli artt. 3, 24 e 111 Costituzione violando il diritto di difesa delle parti e del 
giusto processo.  
A parere del Tribunale di Catania76 e dell’arbitro bolognese, non osta alla 
dichiarazione di incostituzionalità l’inquadramento dell’arbitrato nella 
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categoria degli atti di mera autonomia privata essendo il compromesso una 
deroga alla giurisdizione, dal momento che la pronuncia che decide sulla 
deferibilità agli arbitri di una controversia va inclusa nell’ambito delle 
questioni di merito e non di rito, così come stabilito da Cassazione sentenze 
527/2000, 12855/2003.  
Ammettendo comunque la persistente difficoltà di configurare l’esatta 
qualificazione dei rapporti tra giurisdizione arbitrale e ordinaria, il Giudice 
delle Leggi77, nella pronuncia in cui ha riconosciuto agli arbitri la possibilità 
di sollevare in via incidentale questione di legittimità costituzionale delle 
leggi, ha chiarito che il giudizio arbitrale non si differenzia da quello che si 
svolge davanti agli organi statuali della giurisdizione, trattandosi di un 
giudizio potenzialmente fungibile con quello degli organi giurisdizionali. 
Per questi motivi, il Tribunale e l’arbitro dispongono la trasmigrazione degli 
atti alla Corte Costituzionale sospendendo quindi il giudizio in corso. 78 
 
 
2.7 Sentenza Corte Costituzionale n. 223/2013 
 
La Corte Costituzionale, ricevuti i ricorsi del Tribunale di Catania e 
dell’arbitro di Bologna, esamina la questione di legittimità costituzionale 
dell’art 819 ter, 2 comma alla luce della disciplina vigente cosi come 
invocata nei due differenti ricorsi.  
La corte osserva che, ad avviso di entrambi i rimettenti, la norma censurata 
contrasterebbe con i parametri costituzionali degli artt. 3, 24, 111 Cost., 
perché, irragionevolmente e in disarmonia con la vigente disciplina del 
codice di rito relativa ai rapporti tra i giudici ordinari e tra questi e quelli 
speciali, violando il diritto di difesa e i principi del giusto processo, 
determina, in caso di pronuncia del giudice ordinario di diniego della 
propria competenza a favore di quella dell’arbitro, l’impossibilità di far 
salvi gli effetti sostanziali e processuali dell’originaria domanda proposta 
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dall’attore davanti al giudice ordinario, con notevole pregiudizio per i diritti 
dei ricorrenti.79  
In questo giudizio è intervenuto anche il Presidente del Consiglio dei 
Ministri, che ha avanzato istanza di dichiarazione di manifesta infondatezza 
della questione.  
La difesa dello Stato sostiene che nel diritto processuale positivo non si 
rinvengono norme che dispongano in maniera chiara la piena equiparazione 
della disciplina del processo davanti al giudice togato con quella del 
procedimento arbitrale. 
Anzi, il sistema continua a basarsi sulla perdurante diversità ed estraneità fra 
giudizio statale ed arbitrato, a differenza di quanto si può affermare rispetto 
ai rapporti tra giudice ordinario e giudice amministrativo. 
Il compromesso costituisce atto di rinunzia alla giurisdizione statale, frutto 
della libera scelta della parti, che presuppone necessariamente la conoscenza 
delle conseguenze derivanti dalle diverse caratteristiche dei due tipi di 
giudizi.  
Tra queste differenze rientra l’impossibilità della riassunzione della causa 
davanti all’arbitro in caso di dichiarazione di incompetenza resa dal giudice 
statale e la conseguente conservazione degli effetti sostanziali e processuali 
della domanda. 
Ad avviso del Presidente del Consiglio, la mancata previsione della 
translatio iudicii riflette una scelta discrezionale del legislatore motivata da 
una non completa assimilazione del giudizio statuale con quello arbitrale in 
ragione del fatto che il secondo tipo di giudizio non può prescindere da una 
libera scelta delle parti e per queste ragioni non può essere fonte di alcuna 
lesione dei parametri costituzionali evocati dal remittente. 80 
Una totale equiparazione tra giudizi può riscontrarsi solo nei rapporti tra 
giudice ordinario e giudice amministrativo. 81 
A consolidare la posizione dell’Avvocatura dello Stato, viene citata la 
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sentenza 376/2001 a tenore della quale, i due giudizi sono solo 
“potenzialmente” fungibili.  
Infatti, da alcune pronunce costituzionali può desumersi la considerazione 
che il sistema giurisdizione-arbitrato  è configurabile, a taluni effetti, come 
un sistema unico di tutela dei diritti.82 
La difesa dello Stato, in relazione all’ordinanza sollevata dal Tribunale di 
Catania, considera inammissibile la questione avanzata dalla parte ricorrente 
in quanto oggetto del giudizio principale è la pregiudiziale arbitrale e la 
decadenza della parte attrice dal potere di impugnazione della delibera 
assembleare è questione che si potrà porre nell’eventuale giudizio arbitrale 
successivamente instaurato.  
In prossimità dell’udienza di discussione la ricorrente ha presentato una 
memoria in cui ha ribadito la rilevanza della questione, poiché, se non 
fossero fatti salvi gli effetti processuali e sostanziali della domanda proposta 
dinanzi al giudice ordinario, la pronuncia del tribunale relativa alla 
devoluzione in arbitri dell’impugnativa della delibera assembleare dei soci 
determinerebbe la decadenza del potere di impugnare la medesima delibera.  
La presunta incostituzionalità della norma codicistica deriva 
dall’incompatibilità con tre norme costituzionali: 
- art. 24 Costituzione che sancisce il principio dell’effettività della tutela 
giurisdizionale, esige che la domanda proposta dalla parte istante sia 
esaminata nel merito dal giudice e che il processo si concluda con una 
sentenza idonea a dare una risposta in ordine al bene della vita oggetto della 
lite; 
- art. 3 Costituzione: la parte ricorrente riscontra una violazione del 
principio di uguaglianza in senso formale e la mancata assimilazione di 
categorie di soggetti omogenee e la carenza di ragionevolezza esterna ed 
interna della norma censurata. Tale norma tratta in modo diverso cittadini 
che versano in analoghe condizioni ponendo in essere una disparità di 
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trattamento non giustificata da ragionevoli motivi; 
- art 111 Costituzione: consacra il principio del giusto processo come diritto 
di ogni cittadino di rivolgersi alla giustizia senza timore di decisioni di rito 
discrezionali che impediscano l’ esame della vicenda portata all’attenzione 
del giudice.  
La censura proposta da entrambi i rimettenti, i cui ricorsi sono stati riuniti 
dalla Corte, viene accolta dalla Consulta. 
La Corte evidenzia come gli artt. di cui si lamenta la violazione, 24, 3, 111 
Costituzione, hanno la funzione di assicurare la tutela attraverso il giudizio 
dei diritti soggettivi e degli interessi legittimi e impongono che la disciplina 
dei rapporti tra giudici appartenenti ad ordini diversi si ispiri al principio 
secondo cui l’individuazione del giudice munito di giurisdizione non deve 
sacrificare il diritto delle parti ad ottenere tutela.  
Da tale considerazione discende direttamente il diritto delle parti alla 
conservazione degli effetti sostanziali e processuali della domanda nel caso 
in cui la parte erri nell’individuazione del giudice munito della 
giurisdizione. 
Per questi motivi, l’errore compiuto dall’attore nell’individuare come 
competente il giudice piuttosto che l’arbitro non deve pregiudicare la sua 
possibilità di ottenere dall’organo effettivamente competente, una decisione 
in merito alla lite.  
Se il legislatore, nell’esercizio della propria discrezionalità in materia, 
struttura l’ordinamento processuale in modo tale da configurare l’arbitrato 
come modalità alternativa di risoluzione delle controversie, è necessario che 
l’ordinamento giuridico preveda anche misure idonee ad evitare che tale 
scelta abbia ricadute negative per i diritti oggetto delle controversie stesse.  
Una delle misure auspicabili per realizzare tale equiparazione è la 
previsione diretta alla conservazione degli effetti sostanziali e processuali 
prodotti dalla domanda proposta davanti al giudice o arbitro incompetenti 
sia nell’ipotesi in cui la domanda sia proposta inizialmente al tribunale o 
all’arbitro. 
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L’art 819 ter, 2 comma non prevedendo tale possibilità, anzi, escludendola 
espressamente, deve essere dichiarato costituzionalmente illegittimo. 83 
Nella pronuncia in esame si legge che “ nell’ambito dell’ordinamento che 
riconosce espressamente che le parti possano tutelare i propri diritti anche 
ricorrendo agli arbitri, la cui decisione ha l’efficacia propria della sentenza 
dei giudici, l’errore compiuto dall’attore nell’individuare come competente 
il giudice piuttosto che l’arbitro, non deve pregiudicare la sua possibilità di 
ottenere dall’organo effettivamente competente una decisione idonea a 
risolvere la lite”.  
Dalla lettera di tale estratto si può desumere che la translatio iudicii possa 
applicarsi solo alle ipotesi di arbitrato rituale, avendo quello irrituale la 
natura di determinazione contrattuale, più che di funzione giusdicente.  
Per altra opinione, sembrerebbe doversi applicare l’istituto anche alla forma 
irrituale anche alla luce dell’inserimento dell’arbitrato irrituale nel codice di 
rito, venendo quindi meno la diversa collocazione sistematica. 84 
 
2.8 Considerazioni successive alla pronuncia di incostituzionalità  
 
La Corte, con questa importante dichiarazione, lascia però all’interprete e al 
legislatore il compito di attuare il principio in essa scolpita nel vuoto 
normativo che si è creato.  
La Consulta infatti, ha solo dichiarato che l’inapplicabilità dell’art 50 cpc è 
in contrasto con i principi costituzionali, omettendo però di indicare quale 
sia la disciplina correttamente utilizzabile.  
Nonostante la disciplina introdotta dal d.lgs. 40/2006, da parte della dottrina 
si sollevano tuttora critiche sulla configurazione dell’arbitrato in termini di 
competenza: infatti l’arbitro non viene considerato come facente parte del 
plesso organizzativo della giurisdizione statale, emergendo piuttosto come 
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una autonoma giurisdizione che l’ordinamento statale riconosce come tale.  
La disciplina da applicare per i meccanismi di sanatoria potrebbe essere 
quella prevista dagli artt 59 della legge 69/2009. 
Da parte della dottrina si auspica un intervento del legislatore in materia di 
termini per la riassunzione piuttosto che nelle modalità della stessa. 
Relativamente alle preclusioni che possono verificarsi e del valore del 
materiale raccolto dinanzi al giudice irritualmente adito si deve sottolineare 
come sarebbe illogica una norma che pretendesse di fissare un effetto di 
“trascinamento” delle preclusioni da un processo all’altro, soprattutto alla 
luce del fatto che in arbitrato non si hanno preclusioni.  
La corte ha omesso di intervenire inoltre sulla questione dell’efficacia della 
declinatoria assunta in una via quando il giudizio trasmigrerà nell’altra via. 
Il legislatore si deve quindi considerare obbligato a intervenire in tal senso 
dato che la mancata previsione di un’efficacia vincolante di detta 
declinatoria costituisce un notevole elemento di fragilità all’effettività del 
diritto di azione.  
Da alcuni autori si è proposta in tal senso la soluzione per la quale il nostro 
sistema deve prevedere il vincolo, privando, se la trasmigrazione sia 
avvenuta entro i termini stabiliti per legge, il giudice ad quem del potere di 
sollevare conflitto negativo di fronte alla Corte di Cassazione.  
Tale opinione si fonda sul presupposto che, a livello normativo manca una 
previsione legale di sussistenza della potestas iudicandi tra arbitro e giudice 
statale, non riconoscendo la legge un ruolo al giudice quando disciplina la 
relativa eccezione, in ipotesi da sollevare incidentalmente nel processo sul 
rapporto sostanziale in riferimento al quale si discute se sussista o meno un 
patto compromissorio: non si capisce quindi come possa attribuirsi al 
giudice tale potere laddove si sia avuta una declinatoria di giurisdizione in 
una via. 
La dichiarazione di incostituzionalità ha sicuramente avuto impatto sul 
sistema delle cd “ vie parallele”: il legislatore potrà scegliere se mantenere o 
meno tale sistema che si fonda su una sostanziale mancanza di 
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coordinamento preventivo tra le due vie, operando solo in via preventiva 
l’eccezione di patto compromissorio. 
Un elemento di conferma, ma non decisivo, per la decisione della Corte può 
certamente essere il nuovo art 824 bis cpc, così come novellato dal d.lgs. 
40/2006, che equipara in modo pieno gli effetti di lodo e sentenza.  
In entrambi i giudici a quibus si contestava la presunta decadenza dal diritto 
di impugnazione di una delibera societaria e si contestava la salvezza ( o 
meno) dell’ effetto sostanziale impeditivo della decadenza per la domanda 
erroneamente proposta innanzi al giudice, o all’arbitro.  
La Consulta ha per così dire “troncato la questione in radice” garantendo la 
conservazione anche di tale effetto: se così non fosse accaduto l’interprete 
avrebbe dovuto aggrapparsi alla dottrina dell’errore scusabile o a 
un’interpretazione costituzionalmente orientata delle norme sulla decadenza 
tali da postulare un effetto impeditivo senza translatio anche per l’esercizio 
dinanzi all’azione di giudice incompetente, in modo da salvare dalla 
decadenza anche l’azione esercitata ex novo.  
Molti dubbi sono sorti circa la ratio stessa di prevedere l’espressa 
esclusione dell’applicabilità dell’art 50 cpc: quella del legislatore può non 
essere stata una deliberata scelta, ma semplicemente una svista, o può essere 
incorso nell’insuperabile ostacolo di disciplinare alcuni profili della 
riassunzione e della secondarietà della conservazione degli effetti 
processuali e la possibilità di salvare in altro modo gli effetti sostanziali.  
Potendosi adesso applicare l’istituto della translatio, è importante mettere in 
luce le differenze evidenti tra i due giudici tra cui può operarsi la 
trasmigrazione. 
Intanto, per l’arbitrato si denota un’assenza di precostituzione dell’organo 
arbitrale a cui deve aggiungersi, come altro elemento di discrimine la 
disseminazione, nel giudizio ordinario, di preclusioni che sono a priori 
insussistenti nel giudizio arbitrale.  
L’interprete ha l’arduo compito di individuare quali siano effettivamente le 
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regole corrispondenti all’art 50 cpc, a questo punto applicabili. 85 
La “regola corrispondente all’art 50 cpc” può essere utilmente riconosciuta 
nell’art 59 della legge 69/2009 non tanto o non soltanto in ragione della 
convinzione che non si sia in presenza di una vera e propria riassunzione ma 
per garantire l’ambito di applicazione più ampio possibile alla produzione di 
un effetto che non è caratteristico dei soli rapporti tra arbitrato e giudizio 
ordinario ma è verificabile ogni volta che la situazione giuridica controversa 
sia disponibile.  
La norma in esame non disciplina il meccanismo di riassunzione ma 
consente, pur a fronte di una pronuncia declinatoria che conclude in maniera 
definitiva il primo processo, la conservazione degli effetti sostanziali e 
processuali della domanda riproposta al giudice indicato come munito di 
giurisdizione.  
L’analogia è evidente, sia nel caso dei rapporti tra arbitri e giudici, sia in 
quello dei rapporti tra giudici appartenenti a ordini diversi, non è possibile 
la prosecuzione dello stesso processo, ma in entrambi i casi devono essere 
assicurati gli effetti della domanda originaria.  
La legge 69/2009 può essere utilizzata sia per l’indicazione del giudice ad 
quem ritenuto munito di giurisdizione da parte del giudice a quo, sia per 
l’individuazione del termine perentorio entro cui effettuare la 
riproposizione, sia, infine, con riferimento alla forma dell’atto introduttivo.  
L’indicazione dell’arbitro è già insita nell’accoglimento dell’eccezione di 
compromesso, cosi come emerge dall’art 819 ter, 1 comma secondo cui 
l’incompetenza del giudice adito si realizza in ragione di una convenzione di 
arbitrato.  
L’art 59 contribuisce però a una migliore realizzazione della tutela della 
parti ove la pronuncia declinatoria provenga dall’arbitro, in quanto la 
controversia malamente azionata può rientrare sia nell’ambito della 
giurisdizione ordinaria sia in quella esclusiva del giudice amministrativo.  
                                                            
85 Bove, Berguglio, Menchini, Sassani, Sentenze annotate 223/2013,Riv.arb., I, 2014,81 
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Il riferimento perentorio di tre mesi dal passaggio in giudicato della 
sentenza con cui viene declinata la competenza, può concordarsi con quanti 
hanno ritenuto che la domanda possa essere riproposta immediatamente 
senza la necessità di attenderne la stabilizzazione pur esponendo il nuovo 
processo a rischio di accoglimento dell’impugnazione della decisione resa.  
L’impugnazione sarà costituita dai rimedi previsti per la concreta decisione 
assunta  e consisterà nel regolamento necessario di competenza ove si tratti 
di sentenza che decide dell’eccezione di compromesso, e nell’impugnazione 
per nullità ai sensi dell’art 829 comma 1, n 10 per il lodo arbitrale.  
Deve esser invece negata l’applicabilità dell’art 59 della legge 69/2009 nella 
parte in cui disciplina gli effetti della sentenza declinatoria resa dal giudice 
sfornito di giurisdizione nell’ipotesi di riproposizione della domanda di 
fronte all’arbitro.  
Se cosi non fosse si verificherebbe una surrettizia applicazione dei principi 
corrispondenti agli artt. 44 e 45, eludendo così la previsione dell’art 819 ter 
cpc.  
Non possono ritenersi applicabili né l’art 59 nè l’art 50, trattandosi di 
previsioni destinate a far fronte solo al conflitto negativo e non alla 
risoluzione di quello positivo di giurisdizione o competenza, funzione che è 
demandata ad altri istituti.86 
Una volta ammessa la trasmigrazione è fondamentale capire quale sia la 
tecnica idonea a far operare la translatio. 
La riassunzione, atto di mero impulso processuale, si limita a richiamare il 
contenuto del precedente atto introduttivo che può essere compiuto da 
qualsiasi parte del processo.  
Da parte di alcuna dottrina, tra cui Del Rosso 87, il favor per l’opzione 
dell’art 50 cpc è stata sostenuta alla luce della configurazione in termini di 
competenza dei rapporti tra arbitro e processo, oltre ad elementi sistematici 
contenuti nell’art 819 ter cpc, così come avallato anche dalle Sezioni 
                                                            
86 S.Izzo, I rapporti tra arbitrato rituale e processo: lo «stato dell’arte» , IX Congresso 
giuridico-forense per l’aggiornamento professionale, Roma, marzo 2014  
87 F.G. Del Rosso, Note in tema di Translatio iudicii tra arbitrato e processo, in Il Giusto 
processo civile, 2014, 545 ss. 
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Unite88 secondo cui “il rapporto arbitrato rituale- giuduce non può 
configurarsi, nemmeno sul piano ontologico, come questione di 
giurisdizione in quanto l’arbitrato è un sostitutivo di ciascun plesso o ordine 
di giurisdizione e non un plesso a sé stante”, aggiungendo inoltre che “ dalla 
natura giurisdizionale e sostitutiva della funzione del giudice ordinario, 
dell’attività degli arbitri rituali consegue che, mentre lo stabilire se una 
controversia appartenga alla cognizione del giudice ordinario o degli arbitri 
si configura come questione di competenza, lo stabilire se una controversia 
appartenga alla competenza giurisdizionale del giudice ordinario, e in tale 
ambito, a quella sostitutiva degli arbitri rituali, ovvero a quella del giudice 
amministrativo o contabile, configura questione di giurisdizione”.  
A sostegno di tale posizione può affermarsi come la mancata 
precostituzione dell’organo arbitrale o la diversità procedimentale non 
sembrano rappresentare ostacoli alla tecnica della riassunzione, potendosi 
utilizzare la cd “ riassunzione modificativa”, così come ipotizzata da 
Saletti89 ,che apporta al processo, che prosegue, modificazioni o relative alle 
parti o relative al tipo di tutela erogata.  
Accogliendo l’ipotesi della riassunzione, non è necessario per l’attore il 
rilascio di una nuova procura, né potrà essere trasformata l’originaria 
domanda, evitando così di incorrere nella mutatio libelli, che, a parere della 
Cassazione90, dà vita a nullità rilevabile d’ufficio.  
La riproposizione della domanda, invece introduce un nuovo giudizio e, 
sebbene in continuità con quello precedente, può essere compiuta solo 
dall’originario attore e deve necessariamente contenere una editio actionis 
che sia in linea dal punto di vista sostanziale e processuale con le 
caratteristiche delle tutele azionabili di fronte al nuovo giudice.  
La riassunzione però non è considerata come la soluzione ideale dal 
momento che, nel passaggio da giudice pubblico a quello privato, la 
necessità che venga costituito il collegio arbitrale prima della eventuale 
                                                            
88 Cass. S.U 25 ottobre 2013, n 24153, in Corr. Giur., 2014, 84, con nota di Verde, 
Arbitrato e giurisdizione tornano all’antico.  
89  Saletti, La riassunzione del processo civile, Milano, 1981, 269 
90  Cass, 27 luglio 2006, n 17097 
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prosecuzione del processo non permettono di tenere fermo l’atto 
introduttivo del primo giudizio e di ritenere bastevole il compimento di un 
semplice atto di riassunzione.  
Anche la riproposizione, nonostante sia maggiormente adeguata a regolare il 
trasferimento del giudizio dal tribunale arbitrale  a quello pubblico e 
viceversa, presenta elementi di criticità quando sia applicato ai rapporti tra 
giudice e arbitro.  
Il codice di rito infatti riconduce tali rapporti non alla giurisdizione ma alla 
competenza e i due giudizi, pur essendo diverse le regole di svolgimento, 
hanno i medesimi caratteri e il medesimo oggetto: sono entrambi processi di 
accertamento. 
Da parte di altra dottrina invece si propendeva per la tecnica della 
riproposizione in base a tre ragioni fondamentali:  
-la prima riguarda la configurazione in termini di giurisdizione dei rapporti 
tra arbitrato e processo; 
- il secondo elemento attiene all’assenza di precostituzione dell’organo 
arbitrale; 
- ed infine la circostanza secondo cui la riassunzione presuppone un’identità 
procedimentale. 91 
È quindi ineludibile un intervento del legislatore.  
Queste scelte sono assolutamente discrezionali e non possono che essere 
compiute da tale assemblea.  
Laddove il giudice si dichiari incompetente, non si potrà sicuramente 
“riassumere” il giudizio davanti ad un organo arbitrale che in quel momento 
ancora non esiste.  
La soluzione da alcuni auspicata potrebbe essere quella di una prosecuzione 
del giudizio attraverso la notifica di una normale domanda di arbitrato 
riproduttiva delle domande o delle eccezioni, deduzioni e conclusioni già 
svolte in sede ordinaria, entro i termini legali previsti dall’art 50 cpc.  
                                                            
91F.G. Del Rosso, Note in tema di Translatio iudicii tra arbitrato e processo, in Il Giusto 
processo civile, 2014, 545 ss. 
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Per l’utilizzabilità delle prove, la Corte ha già avuto modo di ammetterne la 
piena utilizzabilità nel giudizio instaurato successivamente, non dando 
quindi vita ad ostacolo, la previsione dell’art 59 legge 69/2009 facente 
riferimento agli “argomenti di prova”. 
Parimenti non applicabile è l’art 59 comma 2 della succitata legge che con 
una infelice espressione “ferme restando le preclusioni e le decadenze 
intervenute” lascerebbe intendere la presenza di alcune preclusioni nel 
giudizio arbitrale, che però, non sussistono nemmeno per le domande 
nuove.  
Una volta che il giudizio trasmigri dinanzi agli arbitri, tutti i nova sono 
ammissibili, nonostante l’intervenuto spirare, dei termini ex art 183 nella 
fase precedente.  
Quando sia l’arbitro a dichiararsi incompetente, indicando altresì il giudice 
competente, pur essendo tale precisazione priva di vincolatività e superabile 
con successiva declinatoria da parte del giudice dello Stato, essendo ancora 
inapplicabile l’art 45 cpc, la prosecuzione potrebbe avvenire con la 
riassunzione, ma dando a tale atto la forza di un vero e proprio atto di 
citazione e non un contenuto puramente ricognitivo di una domanda di 
arbitrato.  
Per il termine, sembra pacifico che si possa utilizzare quello di tre mesi 
previsto dall’art 50 cpc o quello diverso che lo stesso articolo autorizza il 
giudice o l’arbitro a fissare.  
La decorrenza di tale termine deve considerarsi dalla comunicazione della 
pronuncia declinatoria o dalla comunicazione della pronuncia della 
Cassazione che la conferma in sede di regolamento.  
Nella vicenda traslativa inversa, da arbitro a giudice, non ha senso una 
regola formalmente corrispondente a quella dell’art 50 secondo cui il 
termine decorre dalla declinatoria arbitrale ovvero dalla pronuncia che la 
conferma in modo definitivo: il termine dell’impugnazione ex art 828 della 
pronuncia di incompetenza resa dall’arbitro è equivalente al termine di 
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riassunzione e decorre da data successiva, quella di notificazione del lodo, e 
può quindi essere più lungo in caso di mancata notifica.  
Si può concludere per un’ unica decorrenza dal momento in cui la 
declaratoria della incompetenza arbitrale diventa definitiva per mancata 
impugnazione o per la sua conferma in sede impugnatoria.  
Le conseguenze di una eventuale pendenza contestuale del processo 
proseguito innanzi al giudice e del giudizio di impugnazione instaurato 
dall’altra parte avverso il lodo di incompetenza saranno esaminabili alla 
luce dell’istituto delle “vie parallele”. 
Dal momento che nel procedimento arbitrale non operano preclusioni di 
alcun tipo, saranno le parti a decidere se giovarsi delle memorie già 
presentate oppure andare direttamente in decisione.  
Per parte della dottrina, l’attore potrà contestualmente alla presentazione 
della nuova domanda, proporre domande nuove e il convenuto, di 
conseguenza, con l’atto di prosecuzione o con la comparsa può porre in 
essere le attività previste a pena di decadenza dall’art 167 cpc. 92 
Con la sentenza in esame, la Corte ha considerato incostituzionale solo 
l’inapplicabilità dell’art 50, rimanendo pertanto operante il divieto di 
applicabilità degli artt. 44 e 45 cpc ai rapporti tra arbitrato e processo, con la 
conseguenza che la dichiarazione di incompetenza pronunciata da 
un’autorità non è vincolante per l’altra, che resta quindi libera di declinare 
nuovamente la propria competenza.  
Inoltre il conflitto negativo di competenza che potrebbe venirsi a 
determinare, stante la non operatività dell’art 44, non può essere risolto né 
in via preventiva con un meccanismo analogo a quello dell’art 45 cpc, 
ovvero regolamento di competenza di ufficio, né in via successiva, posto 
che l’art 362 cpc non trova applicazione al caso dei rapporti tra arbitrato e 
processo.  
                                                            
92  CIT. Bove, Berguglio, Menchini, Sassani, Sentenze annotate 223/2013, Riv.arb., I, 2014, 
81 
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Già prima della sentenza 223/2013, parte della dottrina aveva prospettato 
soluzioni tali da condurre alla vincolatività per l’organo ad quem della 
declinatoria pronunciata dall’organo a quo. 
 A tale conclusioni si era giunti riconoscendo l’efficacia di merito, o almeno 
extraprocessuale, della sentenza con cui il giudice ordinario decide 
sull’eccezione di compromesso e del lodo con cui gli arbitri decidono 
sull’esistenza, validità, contenuto ed efficacia della convenzione di arbitrato.  
La regolamentazione in esame sembra porsi in contrasto con il principio di 
effettività della tutela giurisdizionale e con il canone della ragionevolezza 
ex art 3 Cost.  
Il sistema risultante dal 2° comma dell’art 819 ter, che consente che due 
organi possano entrambi dichiararsi incompetenti senza che tale conflitto 
reale possa essere risolto, è un sistema che compromette seriamente 
l’effettività del diritto di azione sancito all’art 24 Cost.  
Un problema di ragionevolezza si pone anche in quanto sia l’art 59 legge 
69/2006, sia l’art 11 del cpa, impongono al secondo giudice di non potersi 
nuovamente dichiarare privo di potestas iudicandi, potendo il giudice ad 
quem contestare l’indicazione fatta dal giudice a quo solo con regolamento 
di ufficio, che porta ad una decisione definitiva della Cassazione sulla 
competenza o sulla giurisdizione. Il regolamento di ufficio non è però 
applicabile ai rapporti tra giudice e arbitro nonostante tali rapporti vengano 
regolati dal legislatore come rapporti di competenza. Per queste ragioni, 
potrebbe essere ragionevole estendere la dichiarazione di incostituzionalità 
anche alla restante parte dell’art 819 ter, 2° comma.  
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CAPITOLO 3: RAPPORTI TRA ARBITRATO E GIURISDIZIONE 
STATALE 
 
3.1 Introduzione al problema   
 
Nella disciplina dei rapporti arbitrato e giurisdizione possono distinguersi 
due periodi.  
Il primo periodo, antecedente alla cd “ svolta negoziale del 2000”93, durante 
la quale i rapporti tra arbitri e giudici venivano essenzialmente inquadrati 
nell’ambito della competenza, per l’arbitrato rituale, mentre con riferimento 
all’arbitrato irrituale i problemi venivano risolti sul piano del merito. 
A questo periodo è succeduta una seconda fase nella quale, dopo il 
revirement giurisprudenziale, si iniziò a configurare anche l’exceptio 
compromissi come eccezione di natura sostanziale, portando a una 
parificazione interpretativa tra arbitrato rituale e irrituale. 
A fronte di tale assetto è poi intervenuto il legislatore con il d.lgs. 40/2006, 
che ha optato per un espresso riferimento all’incompetenza nei rapporti tra 
arbitro e giudice. 
Tale riforma ha definitivamente previsto una disciplina per il regime della 
rilevabilità dell’eccezione d’incompetenza davanti agli arbitri e 
dell’exceptio compromissi davanti al giudice statale, individuando inoltre i 
mezzi di impugnazione delle relative decisioni, lasciando però aperti 
problemi sulla natura di tale rapporto e in particolare delle rispettive 
eccezioni, non potendo risultare decisivo l’utilizzo del termine “ 
incompetenza”.94 
Nell’elaborazione giurisprudenziale antecedente al 2000 si riteneva che 
configurare una controversia come appartenente alla cognizione del giudice 
ordinario o alla cognizione dell’arbitro fosse questione di competenza95, con 
conseguente inammissibilità del regolamento preventivo di giurisdizione. 
                                                            
93 Cass, Sez.un. 3 agosto 2000, n 527, in Corr. Giur. 2001, p. 51 ss 
94 C. Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, I, Padova, 2012 p. 155 
95 Cass. 10 novembre 1998 , n. 11294, in Riv . arb., 1999, p.89 ss 
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Nei confronti delle sentenze dei giudici ordinari, che avessero accolto 
l’impugnazione per nullità del lodo, con cui si afferma che gli arbitri 
avevano pronunciato su controversie esorbitanti dai limiti del compromesso, 
o in presenza di un compromesso invalido per difetto dei requisiti di forma 
o di contenuto, si era altresì ritenuto che fosse non solo ammissibile, ma 
addirittura necessario ex art. 42 cpc il regolamento di competenza, essendo 
in presenza di decisioni che pronunciano sulla sola competenza.96 
Ad analoga conclusione si giungeva97 in caso di sentenze del giudice 
ordinario che avessero declinato la competenza a favore degli arbitri rituali 
o aventi ad oggetto l’accertamento della validità o efficacia della clausola 
compromissoria.98 
Il percorso per giungere a tale statuizione non può essere definito 
omogeneo, essendosi susseguite, fin dagli anni ’40 molteplici teorie, spesso 
in contrasto tra loro. 
Un primo orientamento risalente proprio agli anni ’40,99 tendeva a non 
includere i rapporti né nell’alveo della giurisdizione né della competenza, 
ritenendo piuttosto che l’arbitrato fosse una forma di rinuncia alla 
giurisdizione.  
Nello stesso periodo, Lessona100 sosteneva che l’eccezione diretta a far 
valere il difetto di potestas iudicandi del giudice togato nei confronti degli 
arbitri dovesse essere considerata alla stregua di un difetto di giurisdizione. 
Circa vent’anni più tardi, Andrioli 101 aveva constatato che l’indicazione del 
giudice competente costituiva semplicemente una delle tante statuizioni 
dell’arbitro, producente, a suo avviso, l’effetto che il giudice indicato come 
competente dall’arbitro avesse l’obbligo, per il carattere relativo della 
                                                            
96 Cass., sez. Un., 30 dicembre 1991, n. 14020, in Rep. Foro it., 1986 
97 Cass., 8 luglio 1996, n. 6205, in Foro.it, 1996, I, c. 2714 ss 
98 Cassaz., 8 luglio 1996, n. 6205, in Foro it., 1996, I , c.2714 ss 
99 Cass., 21 dicembre 1945, n. 845 e Cass. 18 agosto 1949, n. 2355, ricordate da Andrioli, 
Commento al codice di procedura civile, IV, Napoli, 1964, p.840 
100 Lessona, Conflitto tra arbitri e giudice ordinario e regolamento di giurisdizione, in Riv. 
Dir. Proc., 1946, p.1 ss 
101 Andrioli, Commento al Codice di Procedura civile, IV, Napoli, 1964 in in Rubino – 
Sammartano, il diritto dell’arbitrato, ed 2002, p 56 
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competenza, di affrontare l’esame nel merito102; mentre una dottrina 
minoritaria propendeva per considerare l’eccezione di compromesso come 
eccezione per far valere una particolare ragione di improponibilità della 
domanda.103 
Nello stesso periodo, nonostante i numerosi rilievi dottrinali, la Corte non 
riuscì, nel caso Carabba104, a superare la discrasia tra la propria posizione, 
secondo cui il procedimento ordinario è diverso da quello arbitrale, e che 
l’espressione “ la decisione del giudice è usata dal legislatore nel vigente 
codice di rito per indicare gli appartenenti all’ordine giudiziario vero e 
proprio e mai gli arbitri, anche se la funzione da essi esplicata ha pur sempre 
natura giurisdizionale.” 
Autorevole dottrina105, agli inizi degli anni ’70, però aveva avanzato alcune 
obiezioni sull’orientamento che sosteneva la configurazione dei rapporti in 
termini di competenza.  
Negli stessi anni Satta106 e Redenti107 avevano infatti escluso nettamente la 
qualificazione della questione come di competenza, che doveva ritenersi 
impropria e non sostenibile sul piano teorico. 
Il dibattito più vivace si registra dopo gli anni ’90: Tarzia 108 affermava che 
non potesse essere messa in dubbio l’equiparazione tra lodo e sentenza nel 
regime dei conflitti, almeno nei limiti espressamente indicati dalla norma, 
mentre Acone109 rilevava che l’argomento fondamentale che aveva indotto 
la giurisprudenza, a ritenere inammissibile il regolamento di competenza 
contro un lodo, consistesse nella asserita inutilità della pronuncia della 
                                                            
102 Rubino – Sammartano, il diritto dell’arbitrato, ed 2002, p 56 
103 Colesanti, Cognizione sulla valdità del compromesso in arbitri, in Riv. Dir . proc., 1958, 
II, p.260 s 
104 Cass., 24 giugno 1967, 1570, Foro.it 1967, I, 2082 Carabba c. Soc. Ed. Grafica 
105 V. Bongiorno, Sulla eccezione di incompetenza nel processo arbitrale, in Riv. Dir. 
Proc., 1974, p. 137 in C. Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, I, Padova, 2012 p. 159 
106 Satta, Commentario al codice di procedura civile, IV, II, Milano, 1971, 183 
107 Redenti, in Noviss. Dig.it. , III, Torino, s.d., ma 1959, 786 ss., in partic. 795 
108 Tarzia Luzzatto-Ricci, Legge 5 gennaio 1994, n 25, Nuove Leg. Civ .,1995 , 171, in 
Rubino – Sammartano, il diritto dell’arbitrato, ed 2002, p 56 
109 Acone, Arbitrato e competenza, Riv. Arb. 1996, 258, in Rubino – Sammartano, il diritto 
dell’arbitrato, ed 2002, p 56 
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Corte, in quanto gli arbitri non sarebbero vincolati al rispetto della sua 
decisione.  
Acone obiettava che dal momento in cui la decisione degli arbitri è 
equiparata ad una sentenza, essa deve poter essere impugnata mediante 
regolamento di competenza e la decisione della Cassazione deve essere 
altresì vincolante anche per gli arbitri.  
A favore della qualificazione dell’eccezione di convenzione di arbitrato 
come difetto di giurisdizione, anziché di competenza, può citarsi Bove 110, 
secondo cui la decisione arbitrale è espressione di una giurisdizione diversa 
da quella ordinaria e il giudizio di impugnazione è un semplice mezzo di 
controllo del procedimento arbitrale.  
La Corte111, con sentenza del 1997,  è intervenuta affermando che la natura 
giurisdizionale, e sostitutiva della funzione del giudice ordinario, deve 
essere riconosciuta necessariamente all’attività degli arbitri rituali, 
escludendo comunque la possibilità che nel corso del procedimento avanti 
ad arbitri potesse sollevarsi regolamento preventivo di giurisdizione in 
modo da adire la Corte di Cassazione.  
La diversa configurazione dei rapporti tra giurisdizione ordinaria e arbitrato, 
che, come visto, per anni ha animato i dibattiti di dottrina e giurisprudenza, 
ha inoltre influito sulla disciplina da applicare ai casi di contestuale 
pendenza della stessa domanda di fronte al giudice privato e pubblico.  
Per lungo tempo è stato applicato il principio cd. della vis attractiva, che 
comportava l’assorbimento, nel caso di connessione tra cause, delle 
controversie al giudice ordinario, privando così l’arbitro della possibilità di 
giudicare.  
Superato tale principio, legislatore e giurisprudenza si sono allineati nel 
rispetto, invece, del meccanismo delle vie parallele, ammettendo la 
possibilità che i due processi si svolgano autonomamente.  
                                                            
110 Bove, Impugnazione per nullità del lodo pronunciato in carenza di patto 
compromissorio, Riv. Arb, 1997, 534 
111 Cass., 11 marzo 1997, n. 2175 in Riv. Arb, 1997, 547 Efim c. Villabuona 
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Utilizzando tale principio, è necessario indagare su come possano 
armonizzarsi due pronunce eventualmente confliggenti.  
Nel caso meno problematico di conflitto positivo, laddove in uno dei due 
processi si giunga ad una decisione di merito, questa decisione verrà 
riversata nell’altra sede nel processo ancora pendente.  
L’ipotesi che merita maggiori riflessioni è quella di cd “ conflitto negativo”, 
che si registra nel caso di pronuncia declinatoria della competenza, sia da 
parte dell’arbitro, sia del giudice ordinario.  
Le possibili vie per evitare il conflitto sono due: da una parte potrebbe 
affermarsi l’efficacia vincolante della prima pronuncia declinatoria passata 
in giudicato, nell’altra sede, in modo che il secondo giudice sarà vincolato 
da tale pronuncia, non potendo così contraddirla.  
Tale soluzione non contrasta con il principio secondo cui ogni giudice può 
decidere della propria competenza, dal momento che ciascun giudicante 
decide autonomamente sulla sussistenza del proprio potere decisorio, ma 
non è escluso che in tale decisione possa incontrare qualche limite.  
Questa soluzione è suffragata dalla circostanza, approfondita nel prosieguo 
di questa analisi, che una sentenza che abbia deciso un’ autonoma 
controversia relativa alla validità o efficacia di una convenzione di arbitrato, 
ha effetto vincolante nel successivo processo giurisdizionale o arbitrale. 
Quindi se il principio secondo cui si è giudici della propria competenza 
viene violato in questa sede non si vede perché non possa accadere anche 
nel caso in cui venga negata la percorribilità della prima via. 
La seconda soluzione propone di ritenere inammissibile, perché contraria 
alla buona fede processuale, l’eccezione proposta nel secondo processo con 
cui si chieda una pronuncia contraria a quella chiesta e ottenuta nel secondo 
processo.  
Ma, la Cassazione non ricollega mai alla violazione del dovere di buona 
fede la perdita di poteri processuali, ritenendo tale violazione determinante 
solo in ordine alla decisione su spese e danni.  
 75 
Inoltre, soprattutto nel caso di processo con pluralità di parti, niente vieta 
che la domanda nel primo processo sia proposta da una parte, e nel secondo 
processo da un soggetto diverso.   
 
3.2.1 Il revirement giurisprudenziale operato dalla sentenza S.U 527/2000 
 
La sentenza delle Sezioni Unite n. 527/2000 si pone come una sorta di 
spartiacque tra le due concezioni dei rapporti tra arbitrato e giurisdizione. 
Prima di tale intervento, come accennato, infatti, i rapporti tra arbitro e 
giurisdizione erano da considerarsi come interni al sistema della 
giurisdizione ordinaria: l’arbitro era visto come sostituto del giudice 
ordinario, chiamato a operare nella medesima sfera di attribuzioni di 
quest’ultimo e la cui decisione era destinata a confluire nell’alveo della 
giurisdizione ordinaria, in virtù, da un lato del decreto di omologazione, e 
dall’altro della successiva ed eventuale impugnazione per nullità.  
La ripartizione di potestas iudicandi, determinata dalla stipulazione del 
patto compromissorio, esauriva i propri effetti all’interno del sistema 
giurisdizionale ordinario.  
L’applicazione delle regole sulla competenza non era però integrale essendo 
esclusa l’applicazione della disciplina degli artt. 44 e 50 cpc in tema di 
riassunzione dinanzi al giudice competente, non essendo riconosciuta 
efficacia vincolante della pronuncia con cui arbitro o giudice si dichiarano 
carenti di giurisdizione, e non essendo infine ammesso il regolamento di 
competenza contro il lodo. 
Numerose furono le critiche rivolte alla considerazione in termini di 
competenza dei rapporti tra giudici ordinari ed arbitri.  
Pur potendosi considerare superata la definizione della competenza come 
quantità della giurisdizione attribuita al singolo giudice112, si suole ricorrere 
ai concetti di competenza verticale ed orizzontale, per risolvere il problema 
di ripartizione interna della giustizia civile.  
                                                            
112 Zanzucchi, Diritto processuale civile, III, Milano, 1964, p.527 
 76 
Viceversa, i rapporti tra giudice ordinario e speciale sono da inquadrare 
piuttosto nell’alveo della giurisdizione.  
Per tali ragioni di carattere sistematico, la tesi fino ad allora sostenuta in 
giurisprudenza, secondo cui, la questione della precedente stipulazione di un 
patto compromissorio tra le parti in lite, avrebbe configurato un’eccezione 
di rito e in particolare di competenza, non poteva essere condivisa.  
In senso contrario non poteva valere giustificare il richiamo all’allora 
vigente art 817 cpc che recava la rubrica “eccezione di incompetenza”, dal 
momento che in tutta la disciplina antecedente alla riforma del 2006, tale 
articolo era l’unico in cui si aveva un cenno alla incompetenza degli arbitri.  
L’eccezione d’incompetenza era menzionata solo nella rubrica di tale 
articolo, ed era descritta nel testo come relativa a conclusioni delle parti che 
esorbitano i limiti del compromesso o della clausola compromissoria, 
mentre di pronuncia fuori dai limiti del compromesso trattava e tratta l’art 
829, comma 1°, n 4 cpc che ammette l’impugnazione per nullità della 
sentenza arbitrale in tale circostanza.  
Tramite una lettura più approfondita, si può costatare che l’art 829 comma 
1, n 4 cpc allora vigente, ammettendo l’impugnazione per nullità “se la 
sentenza ha pronunciato esorbitando i limiti del compromesso o non ha 
pronunciato su alcuno degli oggetti del compromesso”, considera allo stesso 
modo i casi di pronuncia arbitrale che esulino dai limiti del compromesso, e 
i casi pronuncia su alcuno degli oggetti del compromesso.  
Tale analogia non può essere considerata casuale: le domande delle parti nel 
processo civile ordinario e il patto compromissorio per il giudizio arbitrale 
determinano l’investitura, rispettivamente del giudice e dell’arbitro, ne 
delimitano il potere e ne determinano il compito, vincolandolo al rispetto 
dell’oggetto del giudizio, così come voluto dalle parti.  
Dal momento che le questioni relative alla delimitazione del giudizio 
nell’ambito delle domande, per il processo civile ordinario, e del 
compromesso e clausola compromissoria per l’arbitrato e che la 
proposizione delle domande e la stipulazione del compromesso 
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rappresentano l’oggetto dell’investitura del giudice o degli arbitri, possono 
essere considerati solo in modo atecnico come questioni di competenza. 
Pertanto anche l’utilizzazione del termine “incompetenza” nella rubrica 
dell’art 817 cpc significa solo contestazione dei limiti del potere degli arbitri 
e riaffermazione del principio “tantum compromissum, tantum judicatum”. 
Qualunque sia da considerarsi la configurazione dei rapporti arbitro – 
giudice si doveva escludere che fosse attribuita agli arbitri una frazione 
dello stesso potere giurisdizionale attribuito ex lege ai giudici dello Stato, tra 
questi ripartito secondo le regole della competenza verticale e orizzontale ed 
esercitata in base al codice di procedura civile.   
Alla luce di tali considerazioni s’imponeva un riesame critico del problema 
che non poteva esaurirsi nel rilievo dell’improprietà del termine 
competenza: il patto compromissorio, come negozio ad finiendam litem non 
può quindi essere considerato come mera rinuncia al procedimento di 
cognizione ordinaria, è altresì da considerarsi come opzione per un 
ordinamento che non è quello che si concreta nei giudizi statali, piuttosto si 
pone come una opzione in favore dell’ordinamento dei privati.  
L’approdo all’opinione per cui l’arbitro non deve considerarsi investito di 
alcuna funzione sostitutiva di quella del giudice, a differenza delle 
conclusioni del caso Efim113, e che i rapporti tra di essi non possono dar 
luogo a questioni di competenza, ma a questioni di merito, riguardante la 
validità, l’efficacia, l’interpretazione del patto compromissorio, è avvenuto 
grazie alla succitata Sentenza delle Sezioni Unite n. 527 del 2000114. 
Questa sentenza si pose come una sorta di leading case: in essa viene infatti 
affermato che “ È principio allora che il contrasto sulla non deferibilità agli 
arbitri di una controversia, per essere questa devoluta, per legge, alla 
giurisdizione ( di legittimità o esclusiva) dell’autorità giudiziaria 
amministrativa, costituisce questione non già di “giurisdizione” in senso 
                                                            
113 Cass., 11 marzo 1997, n. 2175 in Riv. Arb, 1997, 547 Efim c. Villabuona in Rubino – 
Sammartano, il diritto dell’arbitrato, ed 2010, p 56 
114 Consolo, Muroni, L’eccezione di arbitrato rituale come eccezione di merito e la 
supposta inammissibilità del regolamento di competenza, in Corr. Giur., 2001, p. 1458 ss. 
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tecnico, ma di merito, in quanto direttamente inerente alla validità del 
compromesso o della clausola compromissoria.”115 
È necessario partire dalla premessa della Corte per capirne a fondo il 
significato: gli arbitri non appartengono all’ordinamento giudiziario, e la 
Corte ne ha dedotto che, poiché l’arbitro non svolge una funzione 
giudicante, di conseguenza, la questione se della controversia possa 
conoscere il giudice ordinario, non apparterrebbe né alla competenza, né 
alla giurisdizione, ma al merito.  
L’affermazione che gli arbitri non appartengono all’ordinamento giudiziario 
può definirsi pacifica, ma è meno condivisibile l’affermazione che l’arbitro 
non svolga funzione giudicante, soprattutto dopo la decisione della Consulta 
in Consorzio Cori con sentenza 376/2001116, in cui si è invece 
definitivamente accertato che l’arbitro svolge una funzione giudicante per 
l’applicazione della legge. 117 
La pronuncia non chiarisce se la qualificazione come di merito della 
eccezione di incompetenza debba considerarsi in senso ampio, 
comprendendo ogni questione di rito o di merito purché non attenga in 
senso tecnico alla competenza utilizzata quando pronuncia in sede di 
regolamento di competenza, configurando l’eccezione di compromesso 
come eccezione di rito, oppure nel significato tecnico di questione relativa 
all’esistenza o al modo di essere del diritto dedotto in giudizio.  
Le due concezioni sembrano convivere nella più recente giurisprudenza di 
legittimità dando luogo a soluzioni talvolta incoerenti.  
Infatti, da un lato, come avvenuto nel 2004 con decisione sempre della 
Cassazione, la pronuncia con cui gli arbitri ( o il giudice ordinario) abbiano 
risolto una questione relativa all’esistenza, validità o interpretazione 
dell’accordo compromissorio viene considerata alla stregua di una 
pronuncia di merito su una questione di fatto con i conseguenti limiti alla 
                                                            
115 Cass., Sez. Un., 3 agosto 2000, n. 527, Comune di Cinisello Balsamo c. Azienda 
Energetica Municipale S.p.a, Foro pad. 2001, I, 42 in Rubino – Sammartano, il diritto 
dell’arbitrato, ed 2010, p 72 
116 Corte Cost ., 22-28 novembre 2001, n 376, Consorzio Cori c. Comune di Napoli, Giust. 
Civ. 2001, I, 2883 
117 Rubino – Sammartano, il diritto dell’arbitrato, ed 2010, p 72 
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sua sindacabilità in sede di impugnazione per nullità o di ricorso per 
cassazione118; da altro punto di vista119 invece la decisione resa da giudice 
italiano in ordine alla validità, efficacia e applicabilità della clausola 
compromissoria per arbitrato estero è inidonea al giudicato sostanziale ed è 
priva di efficacia vincolante nei confronti degli arbitri in quanto relativa a 
una condizione di proponibilità della domanda.120 
 
 
 
 3.2.2 Eccezione di compromesso e di incompetenza: termini di 
presentazione  
 
La Suprema Corte, nel 2000, ha abbandonato così i precedenti orientamenti 
per approdare a una posizione con cui intende affermare che l’eccezione 
volta a far valere l’esistenza di un patto compromissorio, in quanto non 
relativa a una questione di competenza, non è soggetta ai limiti dell’art 38 
cpc per l’eccezione di incompetenza territoriale soggiacendo bensì alle 
preclusioni proprie delle eccezioni di natura sostanziale121 e che la sentenza 
con cui il giudice togato abbia pronunciato sull’eccezione di patto 
compromissorio e quella con cui in sede di impugnazione abbia dichiarato 
la nullità del lodo per motivi relativi alla potestas iudicandi degli arbitri non 
sono impugnabili con regolamenti di competenza ma con appello e ricorso 
per Cassazione. 
L’orientamento della giurisprudenza dopo la svolta negoziale del 2000, 
nell’escludere che i rapporti tra giudici e arbitri potessero essere ricostruiti 
facendo ricorso ai principi propri della competenza, ha determinato 
particolari conseguenze di tipo applicativo.  
Dalle conclusioni della Corte si desume che, anteriormente alla riforma del 
2006, una volta proposto giudizio civile ordinario nonostante la stipulazione 
                                                            
118 Cass. 21 settembre 2004, n. 16917, in Riv. Arb . 2006, p.82 
119 Cass., Sez. Un., 12 gennaio 2007, n . 412, in Mass. Foro it., 2007, c 34.  
120 Cosi, Cassaz., Sez. Un., 12 gennaio 2007, n. 412, in Mass. Foro it., 2007, c.34 
121 Cassaz., 1° marzo 2006, n° 4542, in Foro.it. Rep., 2006 
 80 
di un patto compromissorio, la relativa eccezione dovesse essere qualificata 
come eccezione preliminare di merito, in quanto inerente alla validità ed 
efficacia della convenzione di arbitrato. 
Così si era espressa la Cassazione, anche con sentenza n 14234/2004 
secondo la quale, la questione conseguente all’eccezione di compromesso, 
sollevata dinanzi al giudice ordinario, adito nonostante la controversia fosse 
stata deferita ad arbitri, attiene al merito e non alla competenza, in quanto i 
rapporti tra giudici e arbitri non si pongono sul piano della ripartizione del 
potere giurisdizionale tra giudici, e il valore della clausola compromissoria 
consiste proprio nella rinuncia alla giurisdizione e all’azione giudiziaria.  
Ne consegue, che ancorché formulata nei termini di decisione di 
accoglimento o di rigetto di un’eccezione di incompetenza, la decisione con 
cui il giudice, in presenza di un’eccezione di compromesso, risolvendo la 
questione così posta, chiude o non chiude il processo davanti a sé va 
riguardata come decisione pronunciata su questione preliminare di merito.  
Tale orientamento ebbe particolare seguito anche in dottrina in cui si 
affermò che, l’esistenza di un valido patto compromissorio comporterebbe 
l’infondatezza nel merito della domanda, in quanto la convenzione di 
arbitrato priverebbe di attuale fondamento la pretesa dell’attore così come 
formulata nella domanda giudiziale, posto che il diritto sostanziale esisterà 
se e nella misura e nel modo in cui gli arbitri lo riconosceranno.  
Relativamente al momento di presentazione di tale eccezione dinanzi al 
giudice ordinario, negli anni ’60 era opinione comune122 che si trattasse di 
una eccezione di natura squisitamente sostanziale, svincolata dai limiti 
temporali dell’eccezione di incompetenza e proponibile, prima della riforma 
della legge 26 novembre 1990, n. 353, in ogni momento del giudizio di 
primo grado e per la prima volta anche in appello, senza che l’eventuale 
ritardo potesse configurare di per sé rinuncia tacita ad avvalersi della stessa , 
                                                            
122 Vasetti, Arbitrato rituale, in Noviss. Dig. It., I, 2, Torino, 1958, p.808 
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salva tuttavia l’ipotesi di atti incompatibili con la volontà di avvalersi del 
compromesso. 123 
Successivamente alla riforma degli anni ’90, operata con la legge n. 353, 
tale eccezione non poteva essere qualificata o assimilata all’eccezione 
d’incompetenza, non soggiacendo così al termine di decadenza di cui all’art 
38, comma 2° cpc., che nel testo della precedente disciplina riguardava 
esclusivamente l’eccezione di incompetenza territoriale derogabile, ed 
incontrava le preclusioni della legge n. 353 nella comparsa di risposta, da 
depositare almeno venti giorni prima della prima udienza di comparizione.  
Secondo la giurisprudenza del 2001124, l’eccezione con cui si deduceva 
l’esistenza di una valida convenzione di arbitrato, doveva comunque 
ritenersi un’eccezione in senso stretto cioè riservata alla parte non potendosi 
negare ai soggetti contraenti la libertà di non avvalersi del compromesso o 
della clausola compromissoria, rinunciandovi sia espressamente sia 
implicitamente, sia astenendosi volontariamente dal presentare la relativa 
eccezione davanti al giudice ordinario.  
Veniva così esclusa la rilevabilità ex officio dell’exceptio compromissi, 
venendo quindi meno anche la sottoposizione al termine di decadenza  
assegnato dal giudice al convenuto, ex art 180, 2° comma cpc.  
Ove si fosse ammessa la rilevabilità d’ufficio di tal eccezione, la stessa, 
avrebbe potuto ritenersi proponibile per la prima volta nel giudizio di 
secondo grado.  
Contro tale soluzione, che poteva essere giustificata con l’argomento 
secondo cui la natura di merito dell’eccezione ne avrebbe comportato la 
rilevabilità d’ufficio, era forte l’opinione di chi125 sosteneva che l’eccezione 
di compromesso si basava in realtà su una libera scelta delle parti, rientrante 
tra gli atti di autonomia che le parti possono liberamente esercitare e 
consensualmente revocare.  
                                                            
123 C. Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, I, Padova, 2012, p 169-170 
124 Cass., 8 agosto 2001, n. 10925 
125 Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, Padova, 2004, II, p.171 
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Tale orientamento fu condiviso anche da Montesano126, che definì tale 
eccezione come di “interesse privato”, per la quale l’art 167, comma 2°, cpc 
non imponeva più la formulazione a pena di decadenza nella comparsa di 
risposta.  
La novella del 2006 ha dettato una specifica disciplina dell’eccezione di 
compromesso riformando gli artt. 819 e 817 cpc, ribaltando l’orientamento 
della giurisprudenza del 2000, riconsiderando l’eccezione come rituale. 
Sollevata la questione, il giudice la deciderà dopo aver appurato pienamente 
la valida esistenza del patto compromissorio: se il giudice rigetterà 
l’eccezione, giungerà alla decisione nel merito della lite, precludendo la 
possibilità di celebrare il giudizio in sede arbitrale. In questo modo, anche se 
il giudice avesse errato nelle sue considerazioni, non potrebbe aversi 
giudizio arbitrale poiché il giudicato preclude in ogni caso una nuova 
pronuncia sulla stessa causa. In caso opposto, di accoglimento 
dell’eccezione, il giudice pronuncerà una sentenza di rigetto in rito della 
domanda dell’attore, lasciando aperta la possibilità di un giudizio arbitrale 
sulla medesima questione. È discutibile che l’arbitro sia vincolato dalla 
pronuncia declinatoria della propria competenza emessa dal giudice 
ordinario, con cui il giudice abbia affermato la competenza arbitrale.127 
La legge 40/2006 ha riformulato l’art 819 ter, comma 1° che stabilisce che, 
nel giudizio davanti al magistrato togato, l’eccezione di incompetenza del 
giudice “in ragione della convenzione di arbitrato ”debba essere proposta, a 
pena di decadenza, nella comparsa di risposta e che “la mancata tempestiva 
proposizione di tale eccezione esclude la competenza degli arbitri 
limitatamente alla controversia decisa in quel giudizio”. In proposito era già 
intervenuto il decreto legge n 35/2005 convertito con la legge n 80/2005, 
che ha modificato l’art 167 cpc, prevendendo che le eccezioni di merito 
dovessero essere proposte dal convenuto entro venti giorni dalla prima 
udienza.  
                                                            
126 Montesano, La tutela giurisdizionale dei diritti, 2003 cit., p.42 
127 M.Bove, Lineamenti di diritto processuale civile, Torino, 2012 , 160 
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La precisazione operata dalla legge del 2006 all’819 ter, non è però 
superflua: la violazione dei criteri di competenza per materia e territorio 
resta rilevabile dal giudice anche d’ufficio entro la prima udienza di 
trattazione e la relativa eccezione non rientra quindi nel novero di quelle che 
andrebbero proposte nel termine di cui all’art 166 cpc. Con questa 
previsione, l’eccezione di incompetenza viene equiparata all’eccezione di 
incompetenza territoriale derogabile.128  
Qualora il convenuto si fosse presentato in giudizio senza sollevare 
eccezione di compromesso, difendendosi solo nel merito, da tale 
comportamento poteva desumersi la rinuncia tacita agli effetti del patto 
compromissorio, precludendo così alla parte ogni contestazione in proposito 
nelle ulteriori fasi del processo.  
La giurisprudenza  già negli anni ’70 aveva sostenuto che se l’eccezione 
fosse stata formulata nella comparsa di risposta, per “l’unità inscindibile 
dell’atto difensivo” non era necessario anche che, nell’ordine delle questioni 
sviluppate, essa precedesse le altre difese. Doveva altresì ritenersi rinunciata 
dal soggetto che avesse proposto domanda innanzi al giudice ordinario o 
che chiedesse espressamente una pronuncia di merito sui fatti dedotti in 
giudizio e che potesse poi essere abbandonata nel corso del giudizio, in 
modo anche tacito, purché risultasse da atti certi ed univoci, come nel caso 
di proposizione di domanda riconvenzionale.   
Tornando alle novità apportate all’art 819 ter si può affermare che la prima 
parte della previsione ha incontrato il favor di gran parte della dottrina, in 
quanto impone ragionevolmente al convenuto di eccepire, a pena di 
decadenza, la questione in limine litis, in linea quindi con le conclusioni a 
cui sarebbe inevitabilmente giunta la giurisprudenza, che già qualificava 
l’eccezione come riservata alla parte, a seguito della riforma del 2005 che 
aveva già stabilito la comparsa di risposta come termine ultimo per il 
deposito dell’eccezione di compromesso.  
L’ultima parte della norma conduce invece a conseguenze particolari in 
                                                            
128 F.A.Genovese, La riforma del processo civile : commento alla legge 18 giugno 2009 n 
69, 2010 
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quanto una preclusione maturata nel processo ordinario finisce per 
determinare in definitiva un effetto sul piano sostanziale, estinguendo cioè il 
patto compromissorio sia pure limitatamente alla controversia decisa in quel 
giudizio. 
La legge del 2006 ha comunque avuto il merito di aver sistemato la 
disciplina della rilevazione dell’incompetenza degli arbitri sulla base di un 
triplice sistema: 
- in caso di inesistenza, invalidità o inefficacia della convenzione di 
arbitrato, l’art 817 comma 2° prevede che il potere dell’arbitro di statuire 
sulla propria competenza debba essere contestato nella “prima difesa 
successiva all’accettazione”. In questa circostanza il legislatore ha previsto 
un vero e proprio termine di preclusione, la cui inosservanza comporta una 
sorta di accettazione tacita della competenza dell’arbitro con la conseguenza 
che il lodo non potrà più essere impugnato per questo motivo. In caso di 
contumacia del convenuto, sembra potersi prospettare l’ipotesi di una 
rilevabilità d’ufficio dell’eccezione, rimanendo in vita la possibilità per il 
convenuto di sollevare la questione in sede di impugnazione del lodo; 
- quando l’oggetto della controversia esorbita dai limiti del patto 
compromissorio, l’art 817, 3° comma cpc prevede che il rilievo 
dell’incompetenza possa essere formulato nel corso dell’arbitrato. A 
differenza del caso precedente non sono previsti termini preclusivi. 
- nella fattispecie di non arbitrabilità della controversia, disciplinato all’art 
806 cpc, il lodo dovrà sempre considerarsi invalido, anche se non sia stata 
sollevata alcuna eccezione in tal senso nel corso del procedimento arbitrale. 
Le parti, in questa circostanza, non hanno oneri di previa eccezione, a 
differenza dei due casi precedenti.  
Nel caso in cui le parti intendano contestare la competenza del giudice 
ordinario, in virtù di un valido patto compromissorio, la materia è ora 
disciplinata dall’art 819 ter cpc, in forza del quale l’incompetenza del 
giudice statuale va rilevata, a pena di decadenza, nella comparsa di risposta.  
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Anche le conseguenze della mancata tempestiva rilevazione dell’eccezione 
sono differenti nelle due sedi: ex art 819 ter, la mancata proposizione 
dell’eccezione esclude la competenza arbitrale limitatamente alla 
controversia decisa in quel giudizio, quindi, nell’ambito del giudizio 
ordinario, non assumerà più alcuna rilevanza l’effettiva esistenza di una 
valida convenzione di arbitrato. 
E, se dovesse pendere contestualmente un giudizio arbitrale, la conseguenza 
sarà la sopravvenuta incompetenza degli arbitri riguardo alla controversia 
che viene deferita nel loro giudizio.  
Da notare, in questo senso alcune diverse interpretazioni che verranno 
esaminate in seguito. 
Quindi, a prescindere che il giudizio arbitrale sia stato instaurato 
successivamente o preventivamente, potrà essere eccepita l’inefficacia 
sopravvenuta della convenzione di arbitrato.  
Mentre, qualora la rilevazione in sede arbitrale dell’incompetenza 
dell’arbitro sia omessa o intempestiva, questo non avrà influenza alcuna 
sulla competenza del giudice ordinario e non potrà dar luogo ad 
un’inammissibilità della stessa domanda in sede di processo giudiziario. 129 
Il merito di tale riforma è stato sicuramente quello di aver definitivamente 
chiarito i termini e le modalità del rilievo dell’eccezione di incompetenza 
degli arbitri e dell’exceptio compromissi davanti al giudice, opportunamente 
sollecitando le parti ad una rispettiva rilevazione di tale vizio al fine di 
evitare condotte dilatorie.  
 
La seconda implicazione del nuovo orientamento giurisprudenziale incide 
sul regolamento di competenza che, prima del 2006, doveva ritenersi 
inammissibile sia contro la decisione del giudice togato che avesse 
pronunciato sull’eccezione di patto compromissorio, sia contro la sentenza 
emessa nel giudizio di nullità del lodo che avesse riconosciuto l’esistenza o 
la nullità del compromesso, ovvero che gli arbitri avessero pronunciato fuori 
                                                            
129 AA. VV., Studi in onore di Carmine Punzi, Torino, II, 2008 p. 638 
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dal compromesso, impugnabili rispettivamente con appello e ricorso per 
cassazione.  
Alla luce del nuovo orientamento, secondo l’opinione contraria alla 
configurazione in termini di competenza, non era accettabile la motivazione 
in base a cui si affermava che contro tali sentenze, rese in sede di 
impugnazione del lodo, si sarebbe potuto proporre solo il regolamento 
necessario di competenza, essendo sentenze che statuiscono solo sulla 
competenza.  
Quando il giudice accerta la nullità del compromesso, ovvero che gli arbitri 
hanno pronunciato fuori dai limiti del compromesso, statuisce sulla nullità 
del negozio ad finiendam litem, e conseguentemente, sul difetto di una 
valida investitura degli arbitri a comporre quella controversia, o nell’ipotesi 
di pronuncia fuori dei limiti del compromesso, sul superamento dell’ambito 
in cui quella investitura era stata effettuata. In questi casi si poteva parlare 
solo impropriamente di incompetenza, trattandosi piuttosto di giudizio sulla 
validità o portata di quel giudizio.  
Quindi, contro tali decisioni non era proponibile il regolamento necessario 
di competenza, ma l’impugnazione ordinaria o straordinaria.  
Qualora si volesse far valere un errore nel giudizio svolto sulla validità o 
sull’ambito oggettivo di operatività del patto compromissorio, verrebbe in 
considerazione non una violazione delle norme sulla competenza, ma un 
errore proprio nella valutazione del merito.  
Il nuovo art 819 ter cpc decreta che il provvedimento con cui il giudice 
afferma o nega la propria competenza, nonostante una giurisprudenza in 
precedenza contraria, è impugnabile a norma degli artt. 42 e 43 cpc con 
regolamento di competenza, necessario o facoltativo.  
La norma non prevede la sottoposizione a regolamento di competenza anche 
del lodo con cui gli arbitri abbiano deciso sulla propria competenza, 
assoggettabile quindi solo ed esclusivamente alle impugnazioni per nullità e 
per i motivi di cui all’art 829 n 1, 4 e 10. È pertanto escluso che la 
proposizione del regolamento di competenza, avverso la sentenza con cui il 
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giudice abbia rigettato l’eccezione di compromesso possa determinare la 
sospensione del processo arbitrale. 
Per alcuni studiosi 130 può affermarsi invece che il lodo con cui l’arbitro 
abbia statuito sulla propria potestas iudicandi, è impugnabile con 
regolamento di competenza.  
A suffragio di tale posizione può citarsi la modifica operata proprio dal 
d.lgs. 40/2006 all’art 827, che elimina l’avverbio “soltanto”, che nella 
previgente formulazione precedeva l’elencazione dei rimedi contro il lodo e 
che rappresentava il principale indice letterale della tassatività di tali rimedi. 
Venuto meno tale ostacolo letterale, l’esclusione del regolamento non 
potrebbe essere desunta unicamente dal mancato richiamo di tale rimedio tra 
quelli previsti contro il lodo a norma dell’art 827cpc. Mentre contro 
l’esperibilità del regolamento può invocarsi l’argomento fondato 
sull’introduzione, sempre ad opera della riforma del 2006, dell’apposito 
motivo di impugnazione del lodo nel caso in cui esso abbia concluso il 
procedimento senza decidere nel merito quando invece il merito avrebbe 
dovuto essere deciso. Tale previsione rimarrebbe utilizzabile nei casi di 
omessa decisione del merito per motivi diversi dall’incompetenza, 
rimanendo la proponibilità del regolamento quando la chiusura in rito del 
procedimento sia stata determinata dalla ritenuta carenza di potestas 
iudicandi degli arbitri.  
Il regolamento di competenza può essere considerato 131 come un gravame 
sostitutivo con cui la Suprema Corte è chiamata in ogni caso a statuire sulla 
competenza indicando il giudice competente. Potrebbe inoltre sostenersi che 
il regolamento avverso la sentenza della corte d’appello investa la 
Cassazione del potere di risolvere direttamente la questione di competenza 
con tutti i poteri che spettavano al giudice di merito, compreso quello di 
                                                            
130 Boccagna, Appunti sulla nuova disciplina dei rapporti tra arbitrato e giurisdizione,II, 
Torino, 2008 p. 322 ss in Studi in onore di Carmine Punzi, Torino, II, 2008 p 326 
131 Tavormina, Contributo alla teoria dei mezzi di impugnazione delle sentenze, Milano, 
1990, p.106 ss  
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esaminare il contenuto della convenzione di arbitrato. 132 
 
Concludendo, la natura dell’eccezione di patto compromissorio e 
dell’eccezione di incompetenza degli arbitri sembra assumere un indubbio 
rilievo: è evidente che alla luce della nuova riforma, si possa attribuire alle 
eccezioni un carattere squisitamente processuale, e sarebbe quindi 
conseguenza necessaria applicare regole corrispondenti agli artt. 44 e 50 cpc 
per l’impossibilità di ricollegare alla tempestiva riassunzione del processo 
l’incontestabilità della competenza decisa nel precedente processo. Per 
evitare tale inconveniente non è sufficiente replicare che alla luce dei 
principi del giusto processo, si tratterebbe di una disciplina incostituzionale, 
e l’incostituzionalità potrebbe valere solo per la salvezza degli effetti 
sostanziali e processuali della domanda, ma non anche per ricavare da ciò 
l’incontestabilità in successivi processi della decisione assunta dagli arbitri 
o dal giudice in merito alla competenza.  
Il problema non può nemmeno considerarsi superato equiparando 
l’eccezione in esame a quella di giurisdizione con la conseguenza che 
potrebbe essere invocato il meccanismo di trasmigrazione previsto dall’art 
59 legge 69/2009.  
Com’è stato precedentemente rilevato infatti, gli arbitri non possono essere 
in nessun modo inquadrati nell’ordine della giurisdizione statale.  
Il legislatore del 2006 ha inteso comunque configurare le eccezioni con cui 
si deduce il difetto di potestas iudicandi degli arbitri e del giudice in modo 
diverso rispetto al passato, quando la giurisprudenza le considerava come 
eccezioni di merito, facendo invece intendere che si possano considerare 
come di rito.  
Il d.lgs. n. 40 del 2006 ha, dunque, “restaurato” la soluzione affermatasi 
nella giurisprudenza classica che, fino al cambiamento di rotta del 2000, ha 
considerato l’eccezione di compromesso tra quelle di rito equiparandola ad 
un’eccezione di competenza per territorio derogabile ove a venire in rilievo 
                                                            
132 AA VV., Studi in onore di Carmine Punzi, Torino, II, 2008 p 326 
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fosse una convenzione per arbitrato interno, di giurisdizione ove la deroga 
fosse a favore di un arbitrato straniero.133 
Le eccezioni di merito, infatti, hanno ad oggetto fatti o contro diritti 
modificativi, impeditivi o estintivi del diritto azionato che, se accertati, 
condurranno ad un rigetto per infondatezza della domanda, mentre la base 
del meccanismo dell’eccezione di compromesso può dirsi totalmente 
differente. Con la convenzione di arbitrato le parti non dispongono del 
diritto in lite ma solo della sua modalità di tutela affidando la risoluzione 
della controversia a privati invece che ai giudici statali: l’accoglimento o il 
rigetto di tale eccezione nulla aggiunge alla valutazione del giudice sulla 
fondatezza della pretesa ma condizionano il dovere di decidere la causa nel 
merito, si atteggia quindi a presupposto processuale negativo. Nonostante 
queste valutazioni la giurisprudenza di legittimità ha continuato ad insistere 
nell’affermare che “ la deferibilità agli arbitri di una controversia costituisca 
questione di merito” relativa alla validità della convenzione di arbitrato.134 
Con l’ordinanza n 24153 del 2013, le Sezioni Unite hanno rimarcato la 
differenza tra eccezione di merito ed eccezione di arbitrato rilevando come 
con essa l’autonomia delle parti si manifesti non come atto di disposizione 
del diritto ma come atto che incide sul potere di azione che è connesso a tale 
diritto. La Corte rinnega così l’opzione inaugurata nel 2000 con la sentenza 
527 dell’arbitrato come negazione, rinuncia e antitesi della giurisdizione per 
qualificarla non solo come esercizio del diritto di azione costituzionalmente 
garantito alternativo alla giurisdizione ma per riconoscergli natura 
giurisdizionale. 135 
Sennonché il legislatore ha previsto nel 2006, con l’art 819 ter comma 1° 
cpc, che la questione relativa alla invalidità o inefficacia della convenzione 
arbitrale possa costituire un autonomo bene della vita idoneo a costituire 
l’oggetto di un apposito processo statale, sia pure anteriormente 
                                                            
133 Cfr. Andrioli, Commento al codice di procedura civile, IV, Napoli, 1964, p. 839 e ss 
134 Cass. Sez. Un., ord. 6 settembre 2010, n. 19047   
135 S.Izzo, I rapporti tra arbitrato rituale e processo: lo «stato dell’arte» , IX Congresso 
giuridico-forense per l’aggiornamento professionale,Roma, Complesso monumentale di S. 
Spirito in Sassia21 marzo 2014 
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all’instaurazione del giudizio dinanzi agli arbitri, creando così evidenti 
problemi di ordine pratico.  
 
3.2.3 Orientamenti dottrinali alla luce della riforma del d.lgs. 40/2006 
 
Dall’ analisi degli artt. 817 e 819 ter cpc, sulla natura delle eccezioni, sono 
emersi in dottrina quattro diversi orientamenti. 
La prima opinione dottrinale afferma che dalla lettura di tali articoli possa 
desumersi la presenza di questioni di competenza, in quanto i rapporti tra 
arbitro e giudice, dopo il 2006, sarebbero divenuti rapporti interni alla 
giurisdizione136.  
Tale posizione non è totalmente condivisibile in quanto non appare congruo 
porre sullo stesso piano giurisdizione pubblica e privata ma soprattutto, alla 
luce della nuova disciplina, non tutte le norme sulla competenza risultano 
applicabili. 
Il secondo orientamento ritiene che le questioni in oggetto, pur non essendo 
inquadrabili nell’ambito della competenza, avrebbero comunque natura 
squisitamente processuale attenendo, alla potestas iudicandi degli arbitri e 
del giudice e non invece al merito della lite137, con la conseguenza che 
l’efficacia delle decisioni da questi assunte in ordine alla propria 
competenza non potrebbero in alcun modo estendersi ad ulteriori e distinti 
processi.  
In questa visione, la questione inerente all’ esistenza, validità, efficacia ed 
estensione del patto compromissorio verrebbe decisa dal giudice solo in 
punto di rito, in modo da incidere soltanto all’interno dello stesso giudizio.  
Per consentire il coordinamento delle decisioni, è stato proposto di applicare 
analogicamente la norma di diritto internazionale privato di cui all’art 4 
comma 3° della legge 218/1995, ritenendo inefficace l’accordo nel caso in 
cui gli arbitri declinino la propria competenza o comunque non possano 
                                                            
136 Boccagna, Appunti sulla nuova disciplina dei rapporti tra arbitrato e giurisdizione,II, 
Torino, 2008 p. 322 ss 
137 Consolo, Spiegazioni di diritto processuale civile, Torino, 2010, II, p. 155 ss 
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conoscere della causa; e dopo l’introduzione della translatio iudicii tra 
diverse giurisdizioni, di applicare l’art 59 della legge 69/2009.  
Altra dottrina138, ha riconosciuto alle questioni in esame natura di merito, 
affermando l’efficacia extraprocessuale delle relative pronunce. 
L’incontestabilità di tali decisioni in successivi processi sarebbe 
ricollegabile al passaggio in giudicato della sentenza del giudice 
sull’eccezione di patto compromissorio e alla non impugnabilità del lodo 
reso sull’esistenza, validità ed efficacia della convenzione di arbitrato. 
Secondo tale ricostruzione, l’impugnazione per nullità del lodo con cui gli 
arbitri abbiano negato la propria competenza in ragione della ritenuta 
inesistenza, invalidità, inefficacia, estensione del patto compromissorio, 
impedirebbe la riproposizione della medesima controversia dinanzi allo 
stesso o ad altro collegio arbitrale ed escluderebbe che il giudice dello stato 
possa dichiararsi incompetente, in favore degli arbitri, in relazione alla 
stessa controversia.  
In secondo luogo, la sentenza di rigetto dell’eccezione di compromesso 
emessa dal giudice ordinario, una volta passata in giudicato, avrebbe 
un’efficacia preclusiva nei confronti degli arbitri, che non potrebbero 
dichiararsi competenti in ordine alla medesima controversia.  
In senso contrario si è sostenuto che in base all’art 817, 1° e 2° comma, gli 
arbitri sarebbero titolari di un potere esclusivo in ordine alla verifica della 
propria competenza, ma tale posizione non è esente da critiche.  
Infatti, se è pur vero che tale competenza esclusiva degli arbitri potrebbe 
riconoscersi nel caso in cui il giudice statale sia adito pendente arbitratu , il 
tenore letterale dell’art 817 comma 2°, non esclude che gli arbitri possano 
essere vincolati da una precedente decisione del giudice statale 
sull’eccezione di patto compromissorio dinanzi a lui sollevata.  
Ragioni di giustizia sostanziale porterebbero a sostenere l’esatto contrario: 
nell’ipotetico caso di decisione di incompetenza pronunciata dal giudice 
                                                            
138 Ruffini, La nuova disciplina dell’arbitrato, a cura di Menchini, Assago, 2010,p. 369 
 
 92 
statale in ragione della presenza di una convenzione di  arbitrato, e 
impugnata con regolamento di competenza, così come ammesso dall’art 819 
ter comma 1° cpc, se gli arbitri fossero davvero esclusivamente competenti 
a conoscere della propria competenza, si dovrebbe ammettere che essi 
possano disattendere anche la pronuncia della Cassazione sull’istanza di 
regolamento di competenza. Soluzione questa, che pare eccessiva sotto 
molti aspetti.  
Quindi secondo questa opinione gli arbitri sono vincolati, e non possono 
quindi validamente disattendere né le decisioni della Cassazione adite in 
ordine al regolamento di competenza, né le sentenze passate in giudicato 
dell’autorità giudiziaria che si sono pronunciate in ordine all’eccezione di 
patto compromissorio.  
Per analoghe ragioni, tenuto conto della prospettata natura di merito della 
decisione sulla competenza resa dagli arbitri, nonché dell’efficacia di 
sentenza ex art 824 bis cpc del lodo conclusivo del procedimento, tale 
pronuncia arbitrale, se non più impugnabile dovrebbe ritenersi idonea a 
vincolare la decisione proprio sulla competenza del giudice dello Stato. 
Tali conclusioni vengono peraltro condivise anche da quella parte della 
dottrina139 che, pur propendendo per la natura processuale della exceptio 
compromissi e dell’eccezione di incompetenza degli arbitri, ha ritenuto che 
la reciproca vincolatività delle pronunce sulla competenza degli arbitri e del 
giudice potesse ricavarsi dal sistema.  
Tale complesso ragionamento si fonda sui presupposti dell’art 819 ter, 3° 
cpc secondo cui, in pendenza del procedimento arbitrale non possono essere 
proposte domande giudiziali aventi ad oggetto l’invalidità o inefficacia della 
convenzione di arbitrato, da cui si ricava a contrario che tale domanda sia 
però proponibile prima del giudizio arbitrale.  
Quindi, come conseguenza, la decisione che il giudice ordinario pronuncia 
in ordine alla validità ed efficacia della convenzione di arbitrato, deve poter 
essere spesa in un successivo e distinto processo. 
                                                            
139 Luiso, Rapporti fra arbitro e giudice, in La riforma della disciplina dell’arbitrato, 
Milano, 2006, 111 ss  
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Dal motivo d’impugnazione per nullità di cui all’art 829 comma 1°, n 10, 
cioè il caso in cui il lodo concluda il procedimento senza decidere nel merito 
della controversia e il merito della controversia doveva invece essere deciso 
dagli arbitri, è stato erroneamente desunto da parte della dottrina140  che la 
questione di competenza del giudice o degli arbitri costituiva questione di 
merito. Se è pur vero che rispetto al merito principale della controversia, il 
difetto di potestas iudicandi è assunto come vizio impediente la decisione di 
merito, alla stregua di una improponibilità o inammissibilità della domanda, 
è altrettanto vero che tale effetto processuale negativo consegue 
all’accertamento sulla validità o meno, efficacia o meno, ampiezza della 
convenzione arbitrale che costituisce indubbiamente un autonomo bene 
della vita di natura squisitamente sostanziale.  
Il legislatore, nell’ammettere la possibilità di un’azione autonoma in ordine 
a invalidità e inefficacia della convenzione di arbitrato ha riconosciuto 
implicitamente che la questione della competenza degli arbitri o del giudice 
costituisce una questione di merito, seppur distinta dal merito della 
controversia, che si identifica con la verifica della sussistenza e 
dell’operatività del patto compromissorio, quindi negozio giuridico ad 
effetti processuali.  
La denuncia della nullità e il rilievo dell’esistenza di un efficace patto 
compromissorio, oltre a comportare un potenziale effetto impediente in 
ordine all’esame del merito della controversia, sono idonei ad ampliare il 
thema decidendum del processo ad un ulteriore oggetto.  
Quindi l’eccezione d’incompetenza davanti agli arbitri consiste, non solo in 
un’eccezione di rito potenzialmente preclusiva dell’esame nel merito della 
controversia, ma anche e soprattutto in un’eccezione di merito inerente alla 
validità ed efficacia dell’accordo arbitrale, che è oggetto di un autonomo 
thema decidendum, avente natura di merito.  
                                                            
140 Bove, Aspetti problematici nella nuova disciplina della convenzione di arbitrato rituale, 
in Giusto processo civile, 2006, 2 p. 57 
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Da tale duplice contenuto può ricavarsi che, indipendentemente dalla 
validità ed efficacia del patto compromissorio e quindi della facoltà di 
rendere un lodo di merito, agli arbitri è comunque riconosciuta la potestas 
iudicandi in ordine alla propria competenza, in relazione all’operatività o 
meno della convenzione di arbitrato.  
Quindi agli arbitri, in virtù del principio della Kompetenz- Kompetenz, è 
riconosciuto il potere, e l’obbligo, di decidere sulla validità ed efficacia del 
patto compromissorio a seguito della semplice proposizione della relativa 
eccezione, non potendo essi limitarsi a risolvere la questione ai limitati fini 
di stabilire la sussistenza del proprio potere di decidere in ordine al merito 
della controversia. 
Tale soluzione può essere estesa anche alla exceptio compromissi proposta 
dinanzi al giudice statale.  
Non è quindi condivisibile l’opinione di quella giurisprudenza che 
afferma141 che arbitri e giudice conoscono l’operatività del patto 
compromissorio solo incidenter tantum, quindi ai soli fini della verifica 
della propria potestas iudicandi in relazione al merito della controversia, 
con la conseguenza che la relativa pronuncia sarebbe destinata a rimanere 
priva di efficacia extraprocessuale.  
 
3.3 Strumenti di coordinamento tra le due vie: arbitrato e giurisdizione 
 
La raggiunta equipollenza dell’arbitrato rituale rispetto alla giurisdizione sui 
diritti disponibili può determinare una situazione di sovrapposizione dei 
piani di tutela e in potenza di conflitto positivo ma anche negativo, e perciò 
necessita di strumenti di coordinamento quando per la medesima 
controversia uno delle parti tradisca il vincolo contrattuale e coltivi la lite in 
sede giudiziaria.142 
                                                            
141 Cassaz., sez. Un., 12 gennaio 2007, n.412 
142 S.Izzo, I rapporti tra arbitrato rituale e processo: lo «stato dell’arte» , IX Congresso 
giuridico-forense per l’aggiornamento professionale, Roma, Complesso monumentale di S. 
Spirito in Sassia21 marzo 2014 
 95 
Nella parte introduttiva del capitolo abbiamo già analizzato le possibili 
soluzioni che possono essere avanzate per risolvere i due tipi di conflitto.  
La riforma del 2006 non ha disciplinato, se non in modo assai limitato, i 
meccanismi preventivi di coordinamento tra le due vie.  
Il coordinamento avviene sicuramente in via successiva attraverso 
l’efficacia diretta o riflessa, a seconda che i processi abbiano oggetti identici 
o connessi per pregiudizialità-dipendenza, della pronuncia di merito assunta 
in una via e spesa nell’altra. Prima di giungere a una decisione di merito, 
l’ordinamento non offre espliciti strumenti di coordinamento.  
Il meccanismo di coordinamento successivo è offerto dall’impugnazione ex 
art 829 cpc n. 8, contro il lodo che sia posteriore alla sentenza che ha deciso 
la medesima causa. 
L’articolo 829 cpc consente l’impugnazione contro il lodo solo se la 
sentenza contro cui esso contrasta sia stata depositata nel corso del processo 
arbitrale e gli arbitri non ne abbiano tenuto conto, deliberando nonostante 
essa.  
Quindi, se gli arbitri hanno pronunciato senza conoscere l’esistenza 
dell’analogo procedimento ordinario sullo stesso oggetto, l’impugnazione 
non è spendibile e il lodo prevale sulla sentenza anteriore.  
Alla medesima conclusione si giunge quando la parte non abbia proposto 
impugnazione contro il lodo emesso per secondo.  
Qualora sia stata la sentenza ad essere posteriore al lodo, l’art 395 cpc 
relativo alle ipotesi di revocazione, non sembra offrire alcun rimedio, 
disciplinando esso le sole ipotesi del conflitto tra sentenze.  
L’unica soluzione prospettabile potrebbe essere offerta dall’art 824 cpc che 
equipara gli effetti del lodo rituale a quelli della sentenza, ove ritenga che si 
tratti di equiparazione non solo quoad effectum ma anche relativo alla natura 
giuridica.  
Data l’analogia tra gli atti conclusivi dei procedimenti, possono considerarsi 
non più esistenti gli ostacoli all’applicazione della norma sulle ipotesi di 
revocazione,  ma tale disposizione deve ritenersi applicabile solo ai casi di 
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previa introduzione del processo statale, che non impediscono un successivo 
analogo giudizio di fronte agli arbitri. 
La disciplina non copre le ipotesi della previa introduzione del giudizio 
arbitrale rispetto a quello statale in cui l’assenza della litispendenza non 
risulterebbe a priori, tanto da far riemergere l’ipotesi della cd “litispendenza 
zoppa” operante solo in caso di previa instaurazione del giudizio di fronte 
agli arbitri.  
In ogni caso, che la previa pendenza del giudizio arbitrale non impedisca il 
giudizio ordinario sembra doversi ricavare dall’ultimo comma dell’art 819 
ter, che, in pendenza di giudizio arbitrale vieta di proporre davanti al 
giudice ordinario “domande giudiziali aventi ad oggetto l’invalidità o 
l’inefficacia della convenzione di arbitrato”.  
Tale norma, che vieta al giudice ordinario di sindacare i poteri decisori 
dell’arbitro, dà per supposto che la domanda innanzi al giudice dello stato 
sia proposta in pendenza del procedimento arbitrale, considerando implicita 
l’esistenza di un giudizio ordinario introdotto dopo l’inizio di un 
procedimento arbitrale in cui è solo vietato formulare domande circa 
l’invalidità o l’inefficacia del patto compromissorio. 143 
Anche nel disciplinare la vincolatività della decisione del giudice statale 
sulla questione concernente la valida esistenza del patto compromissorio, il 
legislatore è rimasto fedele all’istituto delle vie parallele senza dare alcuna 
preferenza a una previa decisione da parte dell’arbitro. La legge italiana ha 
preferito così seguire il modello tedesco con la conseguenza che il giudice 
statale ha il potere-dovere di accertare la questione d’incompetenza in modo 
pieno. 
Dall’inciso del primo comma dell’art 819 ter cpc sembra potersi desumere 
che il legislatore abbia previsto un meccanismo di coordinamento 
preventivo tra processo statale e processo arbitrale, disponendo che la 
mancata proposizione dell’eccezione esclude la competenza arbitrale 
limitatamente alla controversia decisa in quel giudizio.   
                                                            
143 F. Carpi, Arbitrato, Bologna, 2007, 500 ss. 
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Sembrerebbe che la legge, quindi, assumendo uno strumento preventivo di 
coordinamento tra le due vie che giochi sul mancato rilievo in sé della 
questione di patto compromissorio, lo abbia ipotizzato come funzionante 
solo quando l’inerzia della parte interessata si sia verificata nel processo 
statale.  
Tale ipotetica discrasia tra processo statale e arbitrale fa dubitare del fatto 
che possa leggersi l’inciso dell’ art 819 ter cpc come espressione di una 
scelta consapevole del legislatore in favore di un meccanismo preventivo di 
coordinamento tra arbitro e giudice statale.  
La dottrina 144 ha elaborato due proposte risolutive di tale ambiguità 
legislativa. 
Da un lato si potrebbe ritenere che il legislatore abbia voluto assumere un 
meccanismo di coordinamento preventivo tra la via arbitrale e quella 
giurisdizionale, dall’altro potrebbe invece sostenersi che l’inciso in 
commento vada interpretato solo ed esclusivamente alla luce dei principi 
generali che valgono per l’estinzione del patto compromissorio.  
Nella prima prospettiva non avrebbe alcuna importanza il tipo di decisione 
pronunciata nel processo statale e, accogliendo tale logica, si dovrebbe 
ritenere che il meccanismo preventivo di coordinamento tra processo statale 
e privato si perfezioni solo con la mancata eccezione di patto 
compromissorio di fronte al giudice ordinario senza che possa acquisire un 
qualche rilievo il tipo di esito che abbia il giudizio: decisione di rito o di 
merito. Da questo punto di vista potrebbe sostenersi che l’inerzia del 
convenuto travolgerebbe irrimediabilmente il patto compromissorio e la 
competenza arbitrale verrebbe meno. 
Nella seconda prospettiva la sola mancata eccezione di patto 
compromissorio non può di per sé essere in grado di estinguere il contratto 
perché non si vede come una preclusione processuale potrebbe far venire 
meno il contratto stipulato dalle parti: l’estinzione del contratto può 
                                                            
144 M. Bove, Ancora sui rapporti tra arbitrato e giudice statale, Relazione tenuta al 
convegno su “La nuova disciplina dell’arbitrato”, svoltosi presso la Camera di commercio 
di Udine il 29 giugno 2007. 
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collegarsi solo a vicende proprie di tale contratto.  
La mancata eccezione del convenuto potrebbe quindi giustificare 
l’estinzione del patto compromissorio solo nel caso in cui tale circostanza, 
insieme ad altre circostanze, possa far ritenere perfezionato tra le parti un 
accordo solutorio della convenzione di arbitrato. Mancando però tali 
ulteriori elementi, l’estinzione del patto compromissorio potrebbe 
ricollegarsi solo al giudicato sostanziale come fatto sopravvenuto che rende 
impossibile il raggiungimento dello scopo della convenzione di arbitrato.  
Da una seppur attenta lettura della norma non sembra possano esserci 
elementi in grado di sostenere l’una o l’altra tesi.  
Secondo altra autorevole dottrina, tra cui spicca l’opinione di Carpi145, la 
mancata proposizione dell’eccezione escluderebbe la competenza 
dell’arbitro solo sulla medesima lite, non incidendo sulle altre controversie 
ricomprese nella convenzione di arbitrato. Così interpretando la norma, 
però, non se ne comprenderebbe la ratio: infatti così intesa urterebbe contro 
il principio dettato dal comma 1° dell’art 819 ter, della reciproca 
indipendenza dei due giudizi. 
Se infatti giudizio arbitrale e giudizio ordinario possono essere azionati 
contemporaneamente, e possono proseguire fino all’epilogo sempre 
autonomamente, non si comprenderebbe perché il legislatore abbia, da un 
lato negato ogni interferenza tra giudizio arbitrale e giudizio ordinario, 
mentre dall’altro abbia previsto un meccanismo per bloccare la pendenza 
del primo: basterebbe non proporre l’eccezione di incompetenza di fronte al 
giudice per ripristinare il rapporto di litispendenza che l’incipit dell’articolo 
esclude in modo chiaro. Numerose critiche sono state rivolte a questa lettura 
della norma: non si comprenderebbe come mai il verificarsi di una 
preclusione processuale che ha avuto luogo in un diverso giudizio, quello 
statale, dovrebbe estinguere il patto compromissorio. Seguire un tale 
orientamento sarebbe inoltre pericoloso in quanto si rischierebbe di non 
giungere ad alcuna conclusione qualora il processo statale non arrivasse al 
                                                            
145F. Carpi, Arbitrato, Bologna, 2007, 500 ss. 
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termine per qualsiasi ragione. Il giudice ordinario quindi, non si 
pronuncerebbe, ma lo stesso dovrebbe fare l’arbitro, la cui competenza è 
venuta meno con la decadenza del patto compromissorio. 
Tale interpretazione dell’art 819 ter si porrebbe inoltre in palese contrasto 
con il disposto dell’art 817, comma 3 che prevede che il rilievo 
dell’incompetenza dell’arbitro su una o più conclusioni, suppone 
l’eccezione da rilevare nel giudizio arbitrale entro il termine per la 
pronuncia del lodo. Se arrivassimo ad attribuire all’art 819 ter il senso per 
cui la mancata proposizione  dell’eccezione di incompetenza di fronte al 
giudice ordinario si riflette sul giudizio arbitrale impedendo la pronuncia del 
lodo, sarebbe come se l’arbitro fosse costretto a pronunciare la propria 
incompetenza senza che di fronte a lui fosse sollevata l’eccezione che l’art 
817, comma 3°, ritiene essenziale per la pronuncia in oggetto. 146 
Della norma è necessario dare quindi un’altra lettura: la mancata eccezione 
di fronte all’arbitro non determina una privazione dei poteri dell’arbitro, ma 
solo la fissazione della competenza del giudice sulla causa in corso 
limitatamente alla controversia dedotta nel giudizio in oggetto. Quindi, la 
mancata eccezione non impedisce, da un lato, all’arbitro di proseguire nel 
giudizio eventualmente instaurato di fronte a lui e, dall’altro, rende fissata la 
competenza del giudice, impedendo alle parti l’impiego del regolamento di 
competenza contro la sua sentenza. L’affermazione della competenza del 
giudice non risulta da una sua pronuncia sul punto ma da una semplice 
preclusione che opererà per il solo giudizio in corso.  
La novella del 2006 sembra aver disciplinato solo la decisione sulla 
competenza da parte del giudice, nulla prevedendo nel caso di pronuncia 
sulla propria competenza emessa dall’arbitro. 
A differenza di ciò che accade nel giudizio statale, nel giudizio arbitrale 
l’eccezione d’incompetenza non è soggetta a preclusioni se non al limite 
segnato dall’esaurimento del processo arbitrale. 
                                                            
146 M. Bove, Ancora sui rapporti tra arbitrato e giudice statale e C. Cecchella, L’arbitrato, 
Torino, 2005, 26 e ss. 
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La necessità dell’eccezione sorge solo dove siano solo le conclusioni di 
alcune delle parti a superare i limiti della convenzione arbitrale, non se tutta 
la materia del contendere ne sia fuori, potendo in questo caso il vizio essere 
sollevato anche d’ufficio.  
Un’eventuale pronuncia affermativa di competenza dell’arbitro non crea 
eccessivi problemi dato che il processo continuerà di fronte a lui vincolando 
anche la parte che intendeva escludere tale competenza: ciò non impedirà a 
quest’ultima di instaurare, di propria iniziativa, anche il processo di fronte al 
giudice ordinario data la più volte ricordata esclusione di ogni litispendenza 
tra arbitro e giudice. 
Nel caso invece di decisione declinatoria di competenza dell’arbitro, essa 
non può vincolare il giudice dato che è totalmente assente una norma che gli 
consenta di statuire su quale giudice ordinario sia competente e a cui possa 
far seguito una decisione di quest’ultimo con cui si dichiari a sua volta 
incompetente. L’unica strada per eliminare l’eventuale conflitto negativo 
può essere offerta dall’applicazione estensiva della legge 218/1995.   
Tali argomentazioni sembrano però dar vita a problemi inesistenti: l’art 819 
ter pare aver dettato un’unica disciplina, indipendentemente da quale dei 
due giudizi sia iniziato per primo.147 
 
3.4 Litispendenza 
 
L’art 819 ter cpc, così come novellato dal d.lgs. 40/2006, ribadisce che “la 
competenza degli arbitri, non è esclusa dalla pendenza della stessa causa 
dinanzi al giudice dello stato, né della connessione tra la controversia ad 
essi deferita ed una causa pendente dinanzi a tale giudice”, confermando 
quindi l’autonomia del processo arbitrale rispetto al giudizio ordinario.  
Con questa regola può dirsi superato il principio giurisprudenziale della vis 
actrativa in forza del quale, prima della riforma del 1994 non si riteneva 
possibile la contemporanea pendenza di giudizi connessi di fronte agli 
                                                            
147 F. Carpi, Arbitrato, Bologna, 2007, 500 ss. 
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arbitri e al giudice ordinario e si imponeva la trasmigrazione della 
controversia deferita agli arbitri, al giudice ordinario ogni volta che fosse 
legata da un nesso di connessione, anche impropria con quella pendente 
dinanzi al giudizio ordinario.148 
Tale orientamento si sviluppò nel periodo di inquadramento del rapporto tra 
i due ordini in termini di competenza e storicamente come conseguenza del 
principio di indivisibilità del lodo anch’esso di matrice giurisprudenziale, 
ripudiato poi definitivamente nel 1994. La prevalenza della competenza del 
giudice ordinario rispetto agli arbitri, per connessione tra le cause, trovava 
applicazione solo nei casi di arbitrato facoltativo e non anche di arbitrato 
necessario, essendosi ritenuto che in tale ultima ipotesi si verterebbe in tema 
di competenza esclusiva per materia, non derogabile per ragioni di 
connessione o di pregiudizialità.  
Il principio dell’assorbimento della competenza arbitrale in quella del 
giudice ordinario veniva interpretato dalla giurisprudenza in modo ampio 
tanto da essere ritenuto operante non solo nei casi di connessione propria, 
ma anche nei casi di connessione impropria quando la decisione di due 
cause dipendesse in tutto o in parte dalla risoluzione di identiche questioni. 
Si riteneva che l’eccezione di connessione non fosse sottoposta ad alcun 
termine decadenziale, salvo che le parti non avessero fissato una norma 
procedimentale in tale senso, nell’esercizio dei poteri regolamentari 
concessi dall’art 816 cpc.  
Questa disciplina era alla base della frequente creazione di cause ad hoc, 
allo scopo di sottrarre agli arbitri la cognizione delle controversie loro 
devolute, tanto che la stessa giurisprudenza, che aveva in precedenza 
escluso che potesse indagarsi sulla legittimità e fondatezza delle domande 
connesse, o sulla legittimazione e interesse delle parti a proporle o sulle 
finalità da esse perseguite, era giunta ad ammettere che l’assorbimento della 
competenza degli arbitri in quella del giudice ordinario non dovesse 
realizzarsi quando la citazione fosse stata notificata dopo la chiusura della 
                                                            
148 C. Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, I, Padova, 2012 
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discussione innanzi al collegio arbitrale, ovvero quando la proposizione di 
fronte al giudice ordinario della domanda connessa risultasse un espediente 
per vanificare il vincolo compromissorio.  
La riforma del 1994 aveva tentato di porre fine a tali meccanismi, inserendo 
nel codice di procedura civile dell’art 819 bis cpc, diventando poi nel 2006, 
819 ter, 1° comma cpc.149 
Con questo intervento legislativo si segna l’abolizione della vecchia regola 
della vis attractiva attraverso l’esplicita affermazione che la competenza 
degli arbitri non è esclusa dalla connessione con controversie per le quali sia 
competente il giudice ordinario.  
La riforma dell’arbitrato del 1994 ha riconosciuto ad esso le preminenti 
funzioni che la situazione economico sociale dell’epoca  della riforma 
intendeva attribuirgli, e nella legge si è ritenuto necessario sancire un 
principio opposto a quello costruito dalla giurisprudenza, che era stata fonte 
di intenti dilatori consistenti nella pretestuosa proposizione di domande 
dinanzi alla giurisdizione ordinaria, al solo fine di sottrarsi al giudizio 
arbitrale.  
Si inaugura un periodo di cd. favor arbitratus.  
Altra interpretazione della medesima legge riconosce alla riforma una 
portata applicativa più ampia, che va ben oltre il superamento di una 
giurisprudenza che, di fronte a qualunque rapporto di connessione, anche 
impropria, proclamava la vis attractiva a favore del giudice ordinario. In 
questa ottica, i rapporti tra arbitri e giudici vengono solo erroneamente 
ricondotti alla competenza: le parti, con la stipulazione del patto 
compromissorio esercitano una scelta non in favore della tutela 
giurisdizionale assicurata con l’intervento dei giudici dello Stato, ma optano 
per la soluzione della controversia secondo il dictum degli arbitri.  
Questi elementi avrebbero dovuto indurre la giurisprudenza ben prima del 
1994 a riconoscere come improprio l’uso del termine competenza per 
descrivere i rapporti, dato che la stipulazione del patto compromissorio 
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esclude la tutela giurisdizionale di determinati diritti innanzi a qualunque 
giudice ordinario e a ritenere arbitrario violare l’area di attribuzione 
esclusiva di poteri per motivi di connessione e a favore del giudice 
ordinario. 
La nuova regola è stata applicata dalla giurisprudenza nel caso Brunelli150, 
in cui venne affermato che nell’ipotesi in cui siano proposte dinanzi al 
giudice ordinario, anche nello stesso giudizio più domande, di cui alcune 
devolute alla competenza arbitrale, non può legittimamente considerarsi 
esclusa, per queste ultime, la competenza arbitrale, così come disposto dalla 
riforma del 1994, con legge n. 25 del 5 gennaio.151 
E’ opinione accreditata in dottrina che la prescrizione dell’art 819 ter cpc, 
1° comma, riprendendo in parte il disposto del precedente 819 bis cpc, abbia 
consacrato il principio delle cd “ vie parallele” nei rapporti tra arbitrato e 
processo estendendolo anche ai casi di pendenza della stessa causa, quindi 
non più limitatamente ai casi di controversie connesse. Il raccordo tra le due 
vie può quindi profilarsi solo ex post, come in precedenza accennato.   
Il legislatore ha blindato l’impossibilità di istituire una priorità della via 
giurisdizionale pubblica rispetto a quella arbitrale in caso di pendenza ( 
contemporanea o in successione) tra i due procedimenti, sia vertenti sulla 
stessa causa che su cause connesse.  
Tale disposizione è destinata a operare in senso biunivoco, escludendo così 
non solo la preferenza dell’ordinamento per il giudizio togato rispetto a 
quello privato, ma anche quello arbitrale rispetto a quello togato.  
A ciascun giudicante adito viene sancita l’attribuzione funzionale, solo in 
quanto tale, della possibilità di decidere della propria competenza, 
risolvendo solo in fase successiva l’eventuale contrasto. Si tratta di un’ 
applicazione del principio Kompetenz- Kompetenz.152  
                                                            
150 Cass, 5 novembre 1999, n. 12336, in Giust. Civ. Mass., 1999, 2198 
151 Rubino Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, Padova, 2006, p. 742 
152 Comoglio, Consolo, Sassani, Vaccarella, Commentario del codice di procedura civile, 
VII, vol. 4, Assago, 2014 
 104 
La riforma del 2006 sembra, inoltre, aver ripudiato il principio della 
litispendenza cd “zoppa” o “ a senso unico”153secondo cui, mentre il potere 
degli arbitri di accertare la validità e l’ampiezza dell’accordo 
compromissorio non è paralizzata dalla previa instaurazione della lite di 
fronte al giudice ordinario, questi, qualora venga investito di una 
controversia in ordine alla quale sia già stato instaurato il giudizio arbitrale, 
dovrebbe astenersi da ogni accertamento in ordine alla potestas iudicandi 
degli arbitri, a cui resta attribuita in via esclusiva la verifica dei propri 
poteri.  
In senso contrario non possono citarsi né l’ultimo comma dell’ art. 819 ter 
cpc, che in pendenza del procedimento arbitrale impedisce la proposizione 
dinanzi al giudice dello Stato di domande aventi ad oggetto l’invalidità e 
inefficacia della convenzione di arbitrato, ma non anche di domande 
identiche a quelle già devolute al giudizio degli arbitri e di eccezioni dirette 
a paralizzare le stesse, ivi comprese quelle fondate sulla convenzione di 
arbitrato.  
Secondo l’interpretazione corrente il divieto per il giudice ordinario di 
esaminare la convenzione di arbitrato prenderebbe corpo solo dopo l’inizio 
del procedimento di fronte all’arbitro, non impedendo però al primo di 
pronunciare sull’invalidità o sull’inefficacia del patto compromissorio prima 
che il giudizio arbitrale venga messo in moto, con la conseguenza che la 
sentenza sarà comunque spendibile nel processo arbitrale nel momento in 
cui verrà azionato. Tale interpretazione considera la convenzione di 
arbitrato al pari di un contratto la cui invalidità potrebbe essere pronunciata 
dal giudice, salvo che esso abbia già prodotto i suoi effetti dando vita al 
giudizio che ne deriva.  
Questa opinione non appare convincente sotto due distinti profili: 
- da un lato perché costituirebbe smentita dell’art 819- ter, cpc comma 1°, 
sulla reciproca autonomia dei due giudizi che il legislatore ha proclamato 
eliminando tra di essi ogni possibile vincolo di litispendenza. Basterebbe 
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proporre dinanzi al giudice ordinario domanda di invalidità del patto 
compromissorio per impedire che il procedimento arbitrale possa essere 
instaurato, determinando così a carico di questo un impedimento in tutto e 
per tutto analogo a quello che gli deriverebbe dalla litispendenza che il 
legislatore ha invece voluto escludere; 
- l’interpretazione sopra accennata appare confliggente anche con l’art 817, 
comma 1° cpc che attribuisce all’arbitro il potere di valutare la propria 
competenza. Con questa interpretazione sarebbe violato il disposto 
dell’ultima parte della norma che suppone che le contestazioni 
sull’invalidità o inefficacia della convenzione arbitrale possono portare 
l’arbitro a declinare i propri poteri, solo se eccepite nella prima difesa 
successiva alla sua accettazione.  
Se l’inefficacia e l’invalidità fossero dedotte nel giudizio ordinario, qualora 
venga successivamente iniziato l’arbitrato, possibilità non preclusa ai 
contendenti, non sarebbe più necessaria l’eccezione nella prima risposta in 
sede arbitrale per determinare l’invalidità o l’inefficacia della convenzione 
di arbitrato perché su di esse potrebbe comunque decidere il giudice 
ordinario.  
Per queste ragioni l’art 819 ter ultimo comma, andrebbe considerato come 
norma di chiusura dei rapporti tra giudice e arbitro che sancisce nuovamente 
l’impossibilità per il giudice di sindacare i poteri degli arbitri in qualsiasi 
momento, ribadendo la reciproca autonomia così come già proclamata non 
solo dal comma 1° dell’art 819 ter cpc che impedisce la litispendenza, ma 
anche dai commi 1° e 2° dell’art 817, il primo dei quali stabilisce che 
l’arbitro è l’unico giudice della propria competenza ed il secondo impedisce 
la contestazione del potere degli arbitri in qualsiasi sede.  
Da tutto ciò si desume quindi che non vi è divieto di instaurare di fronte 
all’AGO un processo che abbia per oggetto quel rapporto sostanziale in 
riferimento a cui è stato stipulato il patto compromissorio e su cui già pende 
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il procedimento arbitrale. 154 
Di parere contrario invece, Verde155,secondo cui la previa instaurazione del 
giudizio arbitrale determinerebbe piuttosto l’inammissibilità delle domande 
successivamente proposte al giudice togato. Né vale a contraddire le 
conclusioni precedenti, il 2° comma dell’art 817 cpc, che nel prevedere che 
gli arbitri decidono sulla propria competenza anche se i loro poteri sono 
“contestati in qualsiasi sede per qualsiasi ragione sopravvenuta nel corso del 
processo”, non esclude che il giudice ordinario possa conoscere 
dell’eccezione di compromesso al fine di verificare la propria competenza in 
ordine alla domanda propostagli. Da notare, anche in questo caso, 
un’autorevole opinione contraria156 che, nonostante il  tenore letterale 
equivoco del comma 3°, propende per una sospensione necessaria del 
giudizio statale in attesa della decisione degli arbitri sul contenuto, validità 
ed efficacia della convenzione di arbitrato. 157 
Riprendendo il concetto della litispendenza a senso unico, la Corte, in 
numerose pronunce158, ha inteso bloccare, in caso di contemporanea 
pendenza dei procedimenti innanzi a giudice e arbitro, il procedimento 
ordinario, ma non attribuendo alla decisione sulla competenza del giudice 
efficacia vincolante per gli arbitri.  
A differenza del giudice ordinario, all’arbitro non sarà impedito di giudicare 
sulla base della pendenza di altro procedimento avente ad oggetto il 
medesimo rapporto.  
Questo orientamento giurisprudenziale conferma un trend interpretativo già 
invalso in costanza del previgente art 818 bis cpc, introdotto dalla legge 
25/1994, secondo cui la connessione della lite devoluta in arbitrato con altra 
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convegno su “La nuova disciplina dell’arbitrato”, svoltosi presso la Camera di commercio 
di Udine il 29 giugno 2007 
155 Verde, Lineamenti di diritto dell’arbitrato, Torino, 2006, p. 20 
156 Costantino, Arbitrato rituale, in Codice degli arbitrati, delle conciliazioni e di altre 
ADR, Torino, 2006, p. 3 ss 
157 S. Menchini, La nuova disciplina dell’arbitrato, Assago, VI, 2010 
158 Cass., 8 luglio 1996, n. 6205, in Riv. Arb. , 1997, p. 325 ss, con nota critica di Vaccarella 
e Cass., 7 aprile 1997, n. 3001, in Riv. Arb., 1997 p. 517 ss con nota contraria di Luiso e in 
Foro it., 1997, I, c. 1381 
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pendente davanti al giudice togato non privava gli arbitri del potere di 
decidere della propria potestas iudicandi. 159 
Tra controversie dinanzi al giudice ordinario e ad arbitri non è quindi 
configurabile una litispendenza: tale affermazione è stata fatta propria sia 
dal giudice ordinario sia dalla giurisprudenza arbitrale. Nel caso S.Gabriele 
contro Società immobiliare Parioli160 del 1996, fu statuito che “ qualora in 
presenza di clausola compromissoria, una delle parti promuova azione 
davanti al giudice ordinario e successivamente l’altra parte dia corso al 
giudizio arbitrale, non si determina litispendenza”. 
Questa presa di posizione non chiarisce però come possa risolversi la 
problematica su come regolarsi di fronte al contemporaneo svolgimento 
nelle due sedi.  
Nel caso in cui venga proposta la stessa domanda in entrambe le sedi, la 
giurisprudenza ritiene operante il principio di derivazione tedesca della 
Kompetenz-Kompetenz, permettendo così all’arbitro, e anche al giudice, di 
giudicare sulla propria competenza. Il potere decisorio dell’arbitro si basa 
sull’accordo compromissorio stipulato dalle parti, e impone all’arbitro 
stesso di accertare la validità di tale patto, la sua efficacia nei riguardi delle 
parti e la compromettibilità della controversia. La stipulazione dell’accordo 
compromissorio ha però rilevanza anche dinanzi al giudice ordinario, dal 
momento che esso determina, laddove sia valido, una deroga alla sua 
competenza, che deve essere fatta valere dalla parte a pena di decadenza 
nella comparsa di risposta.  
Come già chiarito, in caso di contemporanea pendenza di due procedimenti 
con identico oggetto in entrambe le sedi, sulla base del presupposto che gli 
arbitri non sono giudici ordinari, la Cassazione ha escluso l’operatività 
                                                            
159 Comoglio, Consolo, Sassani, Vaccarella, Commentario del codice di procedura civile, 
VII, vol. 4, Assago, 2014 
160 Prov. D’Italia fratelli istruzione cristiana S.Gabriele c. Società immobiliare Parioli, Coll. 
Arb., 9 marzo 1996, Giust. Civ. 1997, I, 269, nota Vaccarella, Questione di litispendenza e 
competenza nei rapporti tra arbitri e ago. 
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dell’art 39 cpc, che imporrebbe la rilevabilità d’ufficio della litispendenza. 
161 
L’orientamento condiviso dalla Corte in merito alle vie parallele, quindi di 
svolgimento di ciascun procedimento indifferentemente dall’altro, nessuno 
dei due potendo influire sull’altro, fu peraltro condivisa da ampia 
dottrina.162  
Ma nelle sentenze Montedison163 (1996) e Metropolitana milanese164, la 
Corte ha abbandonato l’orientamento precedente del rispetto delle vie 
parallele. 
La corte è intervenuta nel senso di limitare in base ad un dato esteriore, 
quello dell’avvenuta costituzione dell’organo arbitrale, il potere del giudice 
ordinario di decidere sulla exceptio compromissi sollevata da una delle due 
parti, allo scopo di evitare che l’autorità giudiziaria possa giudicare sulla 
validità dell’accordo compromissorio o sull’arbitrabilità della controversia, 
qualora il collegio arbitrale sia già costituito165; affermando che il giudice 
ordinario, ove la controversia sia già pendente dinnanzi a un collegio 
arbitrale, deve limitarsi a prendere atto della circostanza che l’accordo 
derogatorio della competenza dell’autorità giudiziaria ha già trovato 
concreta attuazione166. Infatti, una volta iniziato il procedimento arbitrale, 
solo gli arbitri potrebbero decidere sulla validità dell’accordo 
compromissorio per accertare l’esistenza della loro competenza; se poi 
l’accordo è nullo, le parti potranno sempre impugnare dinanzi alla Corte 
d’Appello ex art 829 n.1 cpc. 
Pare lodevole l’atteggiamento mantenuto dalla Corte in queste due 
pronunce, soprattutto nell’intento di potenziare l’istituto arbitrale, che non 
patirà più la concorrenza di un giudizio arbitrale de eadem re, iniziato 
                                                            
161 Consolo, litispendenza e connessione fra arbitrato e giudizio ordinario, evoluzione e 
problemi irrisolti, in Riv. Arb, 1998, p. 659 
162 Fazzalari, L’arbitrato, Torino, 1997, 43 
163 Cass., 8 luglio 1996, Montedison c. ENI ed Enichem, n. 6205, Riv . arb. 1997, 352 
164 Cass., 7 aprile 1997, n. 3001, Fall. Mascheroni e Soci metropolitana milanese   , Riv. 
Arb., 1997, 1571 
165 Consolo, litispendenza e connessione fra arbitrato e giudizio ordinario, evoluzione e 
problemi irrisolti, in Riv. Arb, 1998, p. 659 
166 M. Rubino Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, VI, 2010 
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successivamente. Senza però una norma esplicita in tal senso queste nuove 
conclusioni non sembrano pienamente convincenti. Consolo167 infatti, 
osserva come per la Corte non si possa configurare una vera e propria 
litispendenza “bilaterale” tra giudizio ordinario e giudizio arbitrale con la 
conseguenza che, se instaurato per primo il giudizio ordinario, quello 
arbitrale non incontrerà ostacoli nell’art 39, 1° comma cpc e si riproporrà il 
rischio, che invece si voleva evitare, di pronunce contrastanti sulla 
litispendenza. La Suprema Corte, pur negando l’applicabilità bilaterale della 
litispendenza, intende evitare che i giudizi proseguano in parallelo. Per 
ottenere tale risultato è però costretta a considerare l’eccezione di patto 
compromissorio sollevata nella causa ordinaria, alla stregua di una sorta di 
eccezione di litispendenza a senso unico, proprio perché esclude che il 
giudice ordinario, adito successivamente, possa accertare la validità 
dell’accordo compromissorio per stabilire se è competente. In questa 
circostanza assumerebbe rilevanza la prevenienza. La corte giustifica il suo 
orientamento sull’assunto per cui non esistono nel nostro ordinamento 
strumenti di raccordo preventivo ed esclude inoltre l’ammissibilità del 
regolamento di competenza contro il lodo e ritiene che un’eventuale 
pronuncia della Cassazione in sede di regolamento necessario di 
competenza, esperito contro la sentenza del giudice ordinario sulla sua 
competenza, non vincolerebbe l’arbitro. 
Ritiene inoltre, che non possa applicarsi l’art 395, n. 5 cpc per impugnare la 
sentenza del GO qualora sia in contrasto con altra pronuncia passata in 
giudicato. Tuttavia, una significativa parte della dottrina168 ammette che si 
possa ricomprendere nell’espressione “sentenza passata in giudicato”, anche 
il lodo non più impugnabile. 169 
Nel caso Ghigliazza170, sempre del 1996, appena successivo al caso 
                                                            
167 Consolo, litispendenza e connessione fra arbitrato e giudizio ordinario, evoluzione e 
problemi irrisolti, in Riv. Arb, 1998, p. 659 
168 Tarzia Luzzatto-Ricci, Legge 5 gennaio 1994, n 25, Nuove Leg. Civ . , 171 
169 Consolo, litispendenza e connessione fra arbitrato e giudizio ordinario, evoluzione e 
problemi irrisolti, in Riv. Arb, 1998, p. 659 
170 Cass., 24 settembre 1996, n. 8407, Ghigliazza e figli c. SIGEP, Mass. Giust. Civ., 1996, 
1303 in M. Rubino Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, 2002 
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Montedison, il cui contenuto sembra venga ignorato in questa sede,  la Corte 
sostenne di non dover essere tenuta ad accertare a chi appartenga la 
cognizione, ma semplicemente ad accertare l’esistenza o meno di valida 
convenzione arbitrale e in caso positivo ad affermare l’incompetenza del 
giudice ordinario.171 
In questa pronuncia inoltre confermò l’orientamento previgente secondo cui 
le statuizioni rese in sede di regolamento per risolvere le questioni di 
competenza tra arbitri e giudici ordinari non sono vincolanti per gli arbitri. 
172 
Per alcuni, tra cui Laudisa173, la soluzione potrebbe essere offerta solo 
dall’applicazione del principio della prevenzione: ma è stata la Corte174 
stessa a rifiutare tale prospettiva175. Nella sentenza del 1998, infatti, viene 
piuttosto sottolineata la constatazione tradizionale secondo cui in queste 
situazioni vi sono “ due giudici dei quali o è competente per il giudizio 
l’uno o è competente l’altro” e rifiuta altresì l’applicabilità dell’art 295 cpc 
in quanto non ha senso la sospensione del procedimento in un’ipotesi simile.  
Per l’ipotesi in cui tra oggetto del procedimento arbitrale e oggetto del 
procedimento statale vi sia un rapporto di pregiudizialità – dipendenza, la 
legge non detta alcuna disciplina di raccordo preventivo. 
Secondo Luiso176, invece, ove l’arbitro sia investito di una controversia 
rispetto a cui sussista una questione pregiudiziale di competenza del giudice 
statuale, l’arbitro dovrà invece sospendere il giudizio sempre che sussistano 
gli estremi dell’art. 819 cpc, ossia che la pregiudiziale sia inidonea ad essere 
decisa dall’arbitro e che debba essere decisa affinché l’arbitro possa 
pronunciarsi.  
                                                            
171 M. Rubino Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, VI, 2010 
172 Consolo, litispendenza e connessione fra arbitrato e giudizio ordinario, evoluzione e 
problemi irrisolti, in Riv. Arb, 1998, p. 659 
173 L. Laudisa, Arbitrato rituale e libero, Ragioni del distinguere, Riv. Arb. 1998, 211-175 
174 Cass., 9 aprile 1998, n. 3676, Comune di Torre del Greco c. Gestore Spa, Riv. Arb., 
1998, 701 
175 M. Rubino Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, VI, 2010 
176 Luiso, diritto processuale civile, IV, 343, in Rubino Sammartano Il diritto dell’arbitrato, 
VI, 2010, p 53 
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Le uniche ipotesi di sospensione del processo arbitrale sono esplicitamente 
disciplinate dall’art 819 bis cpc: tra esse non compare l’ipotesi di 
pregiudizialità dipendenza tra due processi pendenti dinanzi all’AGO e al 
giudice.  
La sospensione del procedimento è prevista in caso di materia non 
compromettibile: in tal caso la sospensione non ha lo scopo di garantire un 
coordinamento preventivo tra le decisioni, ma di far fronte a un 
impedimento insuperabile che si presenta all’arbitro, che non può far altro 
che arrestarsi davanti a una questione pregiudiziale non arbitrabile per la 
quale la legge impone la decisione con forza di giudicato, penda già o meno 
su di essa il processo statale. 
Secondo Levoni 177 è necessario, per applicare l’art 819, 3° comma cpc, che 
penda un procedimento dinanzi al giudice ordinario.  
Nel caso inverso, ove il pendente giudizio statale abbia ad oggetto un 
rapporto dipendente da un altro già in contestazione di fronte all’arbitro, si 
può immaginare una sospensione discrezionale del processo statale. 
La questione relativa alla valida esistenza del patto compromissorio, decisa 
con forza di giudicato, è preclusa sia di fronte all’arbitro, sia di fronte al 
giudice dello Stato, ove uno dei due o addirittura entrambi siano investiti 
della causa a cui quel patto si riferiva, sia che venga accertata l’esistenza 
della convenzione di arbitrato e così affermata la competenza arbitrale, sia 
che al contrario venga negata l’esistenza di detta convenzione e così negata 
la competenza arbitrale e affermata quella del giudice pubblico.  
Dall’analisi fin qui svolta, risulta chiaro come il problema maggiore si 
verifichi qualora dovessero pendere contestualmente il processo statale sulla 
valida esistenza del patto compromissorio e il processo arbitrale sul rapporto 
sostanziale cui si riferiva quel patto, la situazione potrebbe essere più 
complicata. Il problema emerge concretamente solo nel caso in cui la 
domanda giudiziale sia stata proposta prima dell’instaurazione del 
                                                            
177 Levoni, La pregiudizialità nel processo arbitrale, in Rubino Sammartano Il diritto 
dell’arbitrato, VI, 2010, p 53 
 112 
procedimento arbitrale e che si ritenga che la decisione su di essa non sia 
impedita dalla successiva litispendenza arbitrale.  
Nell’ipotesi di contemporanea pendenza, come in precedenza accennato e 
ampiamente motivato, nessuna norma autorizza a immaginare un 
coordinamento preventivo tra il processo avente ad oggetto principaliter la 
questione attinente alla sussistenza della competenza arbitrale e il processo 
statale o privato relativo al rapporto sostanziale in relazione a cui si presume 
che sia stato stipulato un valido patto compromissorio.  
Il secondo processo non si sospende in attesa dell’esito dell’altro quindi i 
due necessariamente corrono in parallelo.  
Il coordinamento si avrà solo al termine, con le due decisioni, dovendosi 
distinguere a seconda di quale dei due termini per primo.  
Giunti alla conclusione di tale analisi, è giunto il momento di tirare le fila 
delle varie discussioni che si sono succedute: se termina per primo il 
processo statale sulla valida esistenza della convenzione di arbitrato, il 
giudicato così formatosi può essere speso nel processo privato instauratosi 
sul rapporto sostanziale se la questione attinente alla competenza arbitrale 
sia ancora aperta, ossia non sia preclusa.  
Se termina prima il processo privato instaurato sul rapporto sostanziale, la 
successiva sentenza passata in giudicato che abbia accertato o negato la 
competenza arbitrale non potrà travolgere il giudicato sul rapporto 
sostanziale ma varrà solo per altre eventuali liti che dovessero insorgere 
sulla base della stessa convenzione di arbitrato, se trattasi di clausola 
compromissoria o di convenzione in materia non contrattuale.  
Il legislatore non ha previsto l’eccezione di litispendenza, rinunciando ad 
uno strumento volto a prevenire un eventuale conflitto pratico tra giudicati. 
Le conclusioni proposte nelle varie sedi non sembrano essere pienamente 
condivisibili: la sospensione non è per uno strumento seguito da particolare 
favor da parte della dottrina, venendo piuttosto considerato come fonte di 
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lungaggini intollerabili che si pone in rotta di collisione con il principio di 
ragionevole durata del processo di cui all’art 111 comma 2 Costituzione.178 
Nel caso di litispendenza tra due procedimenti arbitrali, ipotesi particolare 
che si verifica solo laddove le parti abbiano investito della medesima causa 
un secondo collegio dopo averne nominato uno precedente, la dottrina ha 
prospettato la possibilità di considerare la nomina del secondo collegio 
come revoca del mandato conferito al primo.  
Tale soluzione è stata ritenuta non convincente nemmeno alla luce della 
precedente dottrina, sia perché la costituzione del secondo collegio poteva 
essere frutto di un’iniziativa unilaterale di una delle parti attraverso 
l’applicazione dell’art 810 comma 2, cpc sia perché il primo collegio poteva 
anche non essere edotto circa la nomina del secondo e quindi poteva aver 
proceduto nel giudizio.  
Tale concezione è da ritenersi ormai superata dato che con la riforma del 
2006 l’istituto della revoca dell’arbitro non è più applicabile. Alla luce di 
tale novità, l’unica questione resterebbe quella dell’eventuale invalidità 
della costituzione di un secondo collegio che è stato sostenuto sul 
presupposto che esistendone uno precedente la parte non poteva far ricorso 
alla nomina ex art 810 cpc del secondo, di conseguenza la parte avrebbe la 
possibilità di avvalersi del rimedio previsto dall’art 829 n 2 cpc contro il 
lodo pronunciato da quest’ultimo.  
Da più parti 179, sono state sollevate perplessità circa la causa di invalidità 
del secondo collegio dato che l’art 829 n° 2 riguarda solo il caso in cui gli 
arbitri non siano stati nominati con le forme e nei modi prescritti dai capi II 
e VI del titolo VIII, mentre nel caso in esame tali norme sono state 
perfettamente rispettate.  
Da nessuna norma si può ricavare l’invalidità di un collegio solo sulla base 
della sussistenza di un medesimo collegio costituito per decidere su identica 
questione. Posta, quindi, la validità delle nomine di entrambi i collegi, 
l’unica soluzione concretamente prospettabile potrebbe essere la rinunzia 
                                                            
178 M. Bove, Ancora sui rapporti tra arbitrato e giudice statale. 
179 F. Carpi, Arbitrato, Bologna, 2007, p.505 ss 
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all’incarico dei membri del secondo collegio. Se ciò non avviene la 
situazione non è molto dissimile da ciò che accade nei rapporti giudice-
arbitro dovendosi statuire per la reciproca autonomia dei giudizi arbitrali e 
della possibilità che ciascuno di essi possa proseguire senza ostacoli fino 
alla decisione finale.  
Tale conclusione non può evincersi dall’art 819 ter, 1° comma dato che si 
occupa solo dei rapporti arbitro – giudice ma non si vede per quale ragione 
gli stessi principi non debbano valere anche nei rapporti tra identici 
procedimenti arbitrali. 180 
 
3.5 Connessione e continenza  
 
La giurisprudenza181, inquadrando i rapporti tra giudice ordinario e arbitro 
nello schema della competenza, ha introdotto nel nostro ordinamento il 
principio secondo cui dovevano applicarsi in materia di arbitrato rituale le 
norme sulla connessione di cause con il conseguente assorbimento della 
competenza degli arbitri in quella del giudice ordinario quando di una o più 
domande o più controversie tra loro connesse, alcune risultassero di 
competenza del giudice ordinario, sancendo il principio della cd vis 
attractiva. 182 
Già nel caso Estrazione marmi contro Dherin183 del 1964 la giurisprudenza 
ebbe ad affermare che in caso di pendenza di più domande giudiziali 
connesse, di cui alcune di competenza arbitrale ed una di competenza del 
giudice ordinario, la conseguente necessità di assorbimento di tutta la causa 
alla competenza dell’autorità giudiziaria, avrebbe evitato che questioni tra 
loro strettamente connesse venissero esaminate da due organi giurisdizionali 
diversi con pericolo di eventuali pronunce contraddittorie.  
                                                            
180 F. Carpi, Arbitrato, Bologna, 2007, 500 ss. 
181 Cassaz, Sez.un. 3 agosto 2000, n 527, in Corr. Giur. 2001, p. 51 ss 
182 CIT. C. Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, I, Padova, 2012 
183 App. Torino, 16 gennaio 1963, Foro Pad., 1964, I, 405 
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Tale principio fu criticato dalla dottrina, tra cui Schizzerotto184 che aderiva a 
tale orientamento solo in caso di cumulo necessario, e al di fuori di questi 
casi riteneva dovesse rispettarsi la volontà delle parti, che attraverso la 
convenzione di arbitrato hanno mostrato di voler rinunciare alla riunione 
delle controversie con altre pendenti dinnanzi al giudice ordinario. 
Liebman185 aveva da parte sua rilevato che il principio della vis attractiva 
andasse applicato in maniera restrittiva.186.  
Detto principio impediva la coesistenza di una pronuncia degli arbitri e di 
una pronuncia del giudice ordinario su questioni connesse.  
Per escludere ogni possibilità di far ricorso alle regole processuali relative 
alla modificazione della competenza per ragioni di connessione sarebbe 
stato peraltro già sufficiente rilevare, ancor prima della riforma del 1994, 
che quelle regole possono operare per spostare la controversia da un giudice 
ad un altro, o per attrarre a favore di un determinato giudice, controversie di 
cui comunque può conoscere altro giudice ordinario competente secondo gli 
ordinari canoni di competenza e che non sono riservati in modo 
inderogabile a questo giudice.  
Il patto compromissorio è esercizio di un’ opzione che esclude la tutela 
giurisdizionale di determinati diritti da parte dell’autorità giudiziaria quindi 
da parte di qualunque giudice ordinario; si può quindi affermare che il 
giudice ordinario non può conoscere la questione oggetto di compromesso 
sebbene connessa con una causa pendente dinanzi allo stesso.187 
In questo senso, non rileva neppure quale sia la causa connessa proposta per 
prima, se quella di fronte al giudice o quella di fronte all’arbitro.  
Se più cause connesse rientrano talune nella competenza del giudice e altre 
in quella dell’arbitro, ex art 819-ter cpc, ognuno dei due giudici manterrà la 
competenza sulle proprie che procederanno separatamente dalle altre. 
L’eventuale conflitto tra pronunce non si pone come contrasto pratico ma 
solo logico o teorico.  
                                                            
184 Schizzerotto, Dell’arbitrato, 1998, 228 
185 Liebman, Giudizio arbitrale e connessione di cause, Riv. Dir. Proc. 1964, 469 
186 Rubino Sammartano, Il diritto dell’arbitrato, Padova, 2006 
187 C. Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, I, Padova, 2012 
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Relativamente alla continenza, invece, potrebbero porsi tra arbitro e giudice 
qualora si seguisse la concezione cd “allargata” della continenza, secondo 
cui essa non sussisterebbe solo nel caso di mera differenza quantitativa del 
petitum, ma anche tutte le volte in cui fra due cause vi sia una relazione 
d’interdipendenza tale che la decisione dell’una è presupposto per la 
decisione dell’altra. 
In queste ipotesi le due domande potrebbero non appartenere alla 
competenza del medesimo giudice, ricadendo una nella competenza del 
giudice ed essere l’altra, parte della potestas iudicandi arbitrale.  
In tali circostanze potrebbe venire meno la possibilità di eliminare il 
conflitto tra pronunce attraverso gli artt. 829, n 8 e 395 n 5, dato che le 
domande sono nella sostanza differenti.  
Le soluzioni prospettate possono essere due: da un lato, estendere 
l’applicabilità anche a questa ipotesi delle suddette norme, sul presupposto 
che entrambe le cause presentano un nucleo comune, mentre dall’altra si 
ritiene impossibile impedire il conflitto tra giudicati.  
Indubbiamente preferibile è la prima soluzione: il conflitto di giudicati 
diventa anche pratico ed è possibile risolverlo, almeno limitatamente alla 
parte della materia del contendere che è identica nelle due controversie, 
tramite le previsioni degli artt. 395 n 5 e 829 n 8.  
 
3.6 Efficacia vincolante esterna delle decisioni sull’esistenza e validità del 
patto compromissorio  
 
Nell’eventualità in cui la pronuncia d’incompetenza sia stata pronunciata dal 
giudice investito della causa, in riferimento alla quale era stato stipulato il 
patto compromissorio, possono crearsi due diverse situazioni ipotetiche. Da 
una parte è possibile che l’arbitro, di fronte a cui sia proposta eccezione di 
carenza di patto compromissorio ai sensi dell’art 817 cpc si dichiari sfornito 
di competenza affermando piuttosto la potestas del giudice.  
È altresì possibile che il giudice statale, di fronte al quale sia stata rilevata 
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l’eccezione di cui all’art. 819-ter c.p.c., si dichiari incompetente ed affermi 
la competenza dell’arbitro.  
Qualora queste pronunce divengano definitive, è da chiedersi se esse siano 
vincolanti di fronte all’ autorità indicata come competente.  
Nei primi commenti188 alla legge sembrava doversi propendere per una 
soluzione affermativa, considerando tale vincolatività non solo possibile ma 
addirittura necessaria.  
La necessarietà è prevista perché nel caso contrario, si arriverebbe a dover 
consentire che il convenuto, che si sia difeso davanti all’arbitro negando la 
sussistenza di un patto compromissorio, potrebbe poi, una volta instauratosi 
il procedimento dinanzi all’AGO, in ipotesi non vincolata di pronuncia di 
incompetenza dell’arbitro, contestare la competenza del giudice statale 
affermando in tale situazione la sussistenza del patto compromissorio. La 
forza di giudicato della decisione relativa all’esistenza del patto 
compromissorio è sostenibile anche sulla base del fatto che tale questione 
può essere anche oggetto di autonomo processo: da ciò evidentemente 
conseguirebbe che non è più accettabile il principio per cui ogni giudice, 
privato o pubblico, debba essere giudice della propria competenza in 
quanto, accertata in un processo ad hoc l’esistenza o meno della 
convenzione arbitrale, sia il giudice statale sia l’arbitro saranno vincolati a 
quella pronuncia e all’indicazione di competenza che ne deriva.  
A suffragio di tale posizione vi è inoltre il fatto che, anche le pronunce di 
incompetenza emanate dall’arbitro e dal giudice statale, devono avere 
efficacia vincolante esterna in base alla teoria dell’antecedente logico 
necessario, dell’idea secondo cui l’efficacia di giudicato riguardi non solo 
l’oggetto diretto della pronuncia, ma anche il suo presupposto 
fondamentale.  
Questa impostazione rischia però di creare uno stallo nel caso di due 
pronunce d’incompetenza, quindi di conflitto negativo: altrettanto assurda 
sarebbe la possibilità di permettere ad uno stesso soggetto di sostenere di 
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fronte al giudice ordinario, la competenza arbitrale e dinanzi al giudice 
privato la competenza statale, potendo così ottenere due pronunce di 
incompetenza tra loro incompatibili. 
Per Bove189, prevendendo l’art 819 ter l’inapplicabilità degli artt. 44, 45 e 
50 cpc, e inquadrando i rapporti tra i due nell’ambito della competenza, 
sarebbe stata conseguenza ( quasi ) necessaria la previsione della translatio 
iudicii per ovviare a tali inconvenienti. 
Nonostante logica e ragionevolezza farebbero propendere per la 
vincolatività della decisione dei due giudici sulla propria competenza, dalle 
norme emerge questa possibilità solo in un caso: cioè quando tale questione 
si ponga principaliter come oggetto di autonomo processo senza prevedere 
tale ipotesi nel caso in cui l’eccezione venga posta come “ eccezione di 
rito”. 
Sostenere che la pronuncia di incompetenza dell’arbitro per l’inesistenza di 
un valido patto compromissorio vincoli il giudice statale e la pronuncia sull’ 
esistenza del valido patto compromissorio vincoli l’arbitro, andrebbe contro 
il principio per cui le pronunce di rito non hanno efficacia di giudicato o 
efficacia esterna, salve le ipotesi in cui ciò sia espressamente previsto.  
Inoltre anche l’affermazione per la quale la questione di competenza può 
essere oggetto di autonomo processo è veritiera solo nel processo di fronte 
al giudice statale e non anche di fronte all’arbitro.  
Dalle norme e dai principi non possono quindi desumersi sufficienti 
elementi per affermare che la pronuncia d’incompetenza fondata sulla 
sussistenza o meno di un valido patto compromissorio possa, come 
pronuncia che chiude il processo in rito, avere efficacia esterna essendo 
quindi in grado di vincolare anche il giudice indicato come competente. 190 
È doveroso ricordare che l’efficacia più limitata dei provvedimenti di rito, 
come la pronuncia sulla competenza, si fondi sulla considerazione che tali 
provvedimenti siano più “effimeri” rispetto alle decisioni di merito in 
quanto condizionati in modo inevitabile dagli accadimenti e dagli eventi del 
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singolo processo a cui si riferiscono. 
Ma, opinioni contrastanti affermano che la decisione sulla validità ed 
esistenza del compromesso debba piuttosto inserirsi su un gradino più alto 
rispetto alle altre pronunce di rito dato che essa, se da un lato conclude il 
processo con il rilievo di un impedimento processuale, dall’altro consente la 
prosecuzione della ricerca della tutela nella sede adeguata, e non si fonda su 
una mera ricognizione allo stato degli atti, richiedendo piuttosto un 
intervento cognitivo diverso da quello delle semplici pregiudiziali di 
competenza.  
Queste circostanze giustificano una decisione maggiormente 
ponderata rispetto a quella sommaria propria delle pronunce di competenza. 
Parte della giurisprudenza 191 considera quindi come contraria a ogni 
conseguenza logica e giuridica porre nel nulla l’accertamento ottenuto 
escludendone l’efficacia vincolante al di fuori del singolo processo in cui è 
stato reso.  
In seguito alla sentenza della Corte Costituzionale, n. 223/2013 sembra 
potersi sempre considerare come avente natura processuale la pronuncia 
sull’eccezione di compromesso.  
Dopo questo importante intervento giurisprudenziale, il rischio di conflitti 
positivi o negativi di giurisdizione sarà superato grazie alla proponibilità del 
regolamento di giurisdizione in caso di arbitrato estero, o di accordo 
compromissorio che coinvolga la giurisdizione del giudice amministrativo 
mentre occorrerà attendere la decisione resa dalla Cassazione adita in sede 
di regolamento di competenza per la stabilizzazione degli effetti della 
sentenza del giudice ordinario resa in sede ordinaria ex art 360 cpc comma 1 
n 2.  
È però auspicabile un intervento legislativo che disponesse nel senso 
dell’efficacia pan-processuale della prima decisione resa sulla questione e 
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una contestuale presa d’atto del problema. 192 
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CAPITOLO 4: L’ARBITRATO DEFLATTIVO 
 
4.1 Nuova disciplina dell’arbitrato deflattivo: Analisi e rilievi critici 
 
È all’ordine del giorno, ormai da molto tempo, il problema del 
congestionamento della giustizia civile e numerosi sono stati i tentativi di 
risolvere la questione.  
In ordine di tempo, deve citarsi il D.L 132/2014.  
Il Governo, il 12 settembre 2014, ha dato via a un provvedimento 
contenente una serie di misure di “degiurisdizionalizzazione” deflattive 
dell’arretrato.  
Scopo di tale intervento è l’autocomposizione delle liti attraverso l’istituto 
della negoziazione assistita da un avvocato, ma soprattutto, per ciò che 
concerne maggiormente questa analisi, la definizione dei giudizi pendenti 
con il ricorso a un collegio arbitrale.  
Tale istituto ha assunto il nomen di arbitrato deflattivo o di prosecuzione.193 
Il decreto ha però incontrato subito aspre critiche: Briguglio194 lo definisce 
come “assai poco utile ma anche pochissimo dannoso”, avendo molto poco 
sia da sperare che da temere in sede di conversione, avvenuta poi il 10 
novembre 2014 con la legge n 162.  
Briguglio però mantiene un’apertura di credito verso il Governo, che si è 
mostrato consapevole di non realizzare una riforma salvifica del processo, 
limitandosi, con l’intervento in esame, ad apporre marginali ritocchi al 
funzionamento di una “macchina malfunzionante”195.  
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La critica di Libertini196 appare però più aspra e meno indulgente nei 
confronti dell’intervento governativo.  
Intanto la prima nota dolente riguarda lo strumento usato per apportare 
questi cambiamenti: il decreto di urgenza.  
La maggior parte di essi, secondo Libertini, essendo atti ad applicazione 
differita, comportano abusi, ma soprattutto sono destinati a modificare ben 
poco la realtà.  
Alcune misure sono frammentarie, altre hanno carattere poco ragionevole e 
avrebbero meritato una riflessione più approfondita in modo da incidere in 
maniera più netta sulla normativa previgente.  
L’art 1 del presente decreto, convertito in legge n 162/2014, prevede che, 
nelle cause civili, sia in fase di primo grado, sia in fase di appello, pendenti 
al momento di entrata in vigore della norma e aventi ad oggetto diritti 
disponibili, le parti, con istanza congiunta, possono chiedere la 
trasmigrazione del giudizio dalla sede ordinaria alla sede arbitrale.  
Tale legge avrà portata limitata nel tempo, o almeno fino al momento in cui 
non sarà esaurito il contenzioso civile pendente, non potendosi applicare ai 
giudizi sopravvenuti all’entrata in vigore della legge, anche se non si vede 
l’utilità di restringere alle sole cause introdotte da un considerevole numero 
di anni i pochi (per il momento) vantaggi della disciplina promozionale.197 
L’intenzione di applicare questo istituto solo per un periodo specificamente 
identificato, ha indotto alcuna dottrina 198 a parlare di “storicizzazione 
dell’arbitrato di prosecuzione”, andando tale disciplina a configurare non 
una novità stabile ma suscettibile di miglioramenti e integrazioni, bensì una 
mera esperienza giuridica storicamente collocabile all’interno 
dell’ordinamento.  
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Prima dell’entrata in vigore di questa legge, niente impediva alle parti di 
accordarsi per rinunciare agli atti del giudizio civile e deferire la questione 
ad arbitri.  
Il nuovo meccanismo però prevede un trasferimento ad arbitri del giudizio 
con conservazione di atti ed effetti già maturati.  
Questa novità non sembra però un’ innovazione tale da indurre molti 
litiganti a trasferire la lite dinanzi al giudice privato.  
Al comma 3 del primo articolo si precisa che il “procedimento prosegue 
davanti agli arbitri” prevedendo altresì che vengano mantenuti gli effetti 
sostanziali e processuali della domanda giudiziale.  
Dalla lettura di tale norma si desume come il legislatore abbia accolto le 
conclusioni della Consulta, espresse nella già ampiamente commentata sent. 
223/2013 che ha previsto la translatio iudicii tra arbitrato e giurisdizione, 
con salvezza degli effetti sostanziali e processuali.  
Fino al decreto, uno dei motivi principali che scoraggiava il ricorso alla 
giustizia privata era costituito sicuramente dal fatto che le parti, di solito, 
non hanno interesse a una celere definizione della lite.199 
Inoltre, esse ripongono maggiore fiducia nella giustizia statale, ma 
soprattutto temono l’alto costo del giudizio arbitrale.  
Il decreto prevede anche qualche “timido” incentivo per agevolare il ricorso 
agli arbitri ma sarà necessario un decreto ministeriale per prevedere uno 
sconto sui compensi degli arbitri previsti dalle attuali tariffe.  
L’ultimo comma del primo articolo del D.L esclude la solidarietà delle parti 
per il pagamento dei compensi stessi.  
Le controversie di primo grado in cui sarà possibile invocare il ricorso 
all’arbitrato deflattivo, sono solo quelle pendenti dinanzi al tribunale, 
mentre i giudizi di appello potranno in ogni caso essere rimessi alla 
decisione degli arbitri, non rilevando se la competenza appartenga alla corte 
d’appello o al tribunale.  
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Da parte di alcuni200 si è dubitato che le cause bagatellari, quali quelle 
decise dal giudice di pace che vengono appellate dinanzi al tribunale, 
possano trasmigrare in sede arbitrale.  
La norma non specifica la sorte delle controversie pendenti dinanzi alle 
sezioni specializzate del tribunale.  
Larga parte del contenzioso dinanzi alle sezioni specializzate verte però su 
diritti disponibili, per questo motivo si potrebbe pensare ad un’ estensione 
della disciplina anche a tali ipotesi, nonostante il testo dell’art 1 si occupi 
esclusivamente di cause pendenti dinanzi al tribunale. 
Nelle controversie societarie, invece, l’utilizzo del meccanismo previsto dal 
D.L 132/2014 andrebbe a vanificare la disciplina dettata in tema di clausola 
compromissoria statutaria, mentre nelle cause di competenza della sezione 
agraria sussiste il problema della particolare composizione del tribunale e 
della corte d’appello: si è ritenuto201 perciò che non esista alcuna norma che 
consenta di far convergere le impugnazioni del lodo dinanzi alle sezioni 
specializzate agrarie della Corte d’appello.  
Per questo motivo, l’Autore202 sarebbe orientato verso l’esclusione 
dell’applicabilità dell’istituto deflattivo al contenzioso pendente dinanzi alle 
sezioni specializzate, nonostante l’oggetto del contendere rientri nella 
disponibilità delle parti.  
Non sorgono dubbi, e si opta quindi per una esclusione assoluta, per 
l’applicazione della disciplina in esame alle cause pendenti dinanzi al 
giudice di pace, così come quelle pendenti, in unico grado, dinanzi alla 
Corte d’appello.  
Il rito di trattazione non assume rilevanza ai fini dell’arbitrabilità delle 
controversie: potranno trasmigrare sia le cause trattate con rito ordinario, sia 
quelle soggette a rito speciale.  
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Nel caso di un procedimento cautelare, essendo gli arbitri privi 
dell’imperium  di emanare misure cautelari, non è possibile invocare 
l’applicazione del nuovo strumento.  
I processi di opposizione a decreto ingiuntivo, sia la fase monitoria, sia la 
successiva fase di opposizione, sono stati considerati da ampia dottrina e 
giurisprudenza203 come incompatibili con l’arbitrato.  
La fase di opposizione appartiene alla competenza funzionale dell’ufficio 
che ha adottato il decreto opposto e non può per questo motivo essere 
devoluta ad arbitri.  
È auspicabile un futuro intervento della giurisprudenza innovativo in tal 
senso, tale da permettere l’applicazione del nuovo istituto.  
Dal punto di vista prettamente teorico, i problemi di compatibilità 
dell’arbitrato con il processo monitorio potrebbero essere facilmente risolti: 
il procedimento arbitrale non potrà essere invocato dalle parti se non dopo 
l’assunzione di decisioni, se richieste, in tema di provvisoria esecutività del 
decreto, di competenza necessariamente del giudice statale.  
Quanto alla decisione di merito, che rigettando l’opposizione, debba 
dichiarare esecutivo il decreto opposto, si ritiene che possa trovare agevole 
applicazione la disciplina dell’art 654 cpc: l’esecutorietà non disposta con il 
lodo sarà fornita dal giudice, con il decreto con cui pronuncia l’exequatur.  
Coerentemente con i principi propri dell’arbitrato, deve escludersi 
l’applicabilità di questa forma deflattiva ai casi di controversie su diritti 
indisponibili.  
Infine saranno trasferibili in sede arbitrale solo le controversie che non siano 
già giunte in decisione.  
La scelta delle parti di fuggire dalla sede giudiziale sarà certamente dettata 
più che altro da quanto i rispettivi argomenti in fatto ed in diritto sembrino 
aver convinto il giudice inizialmente adito, cosicché è facile immaginare che 
l’opzione arbitrale non sarà esercitata in seguito a ordinanze anticipatorie di 
condanna o che abbiano in parte già manifestato il convincimento del 
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giudice, oppure all’esito dell’istruttoria in senso stretto da cui può desumersi 
l’intenzione del giudice di accogliere le pretese dell’una o dell’altra parte.  
Il presupposto di fatto che permette di giungere ad una concorde richiesta di 
trasferimento della controversia in sede arbitrale appare, quindi, una 
prognosi di definizione della lite non certo entro brevi termini temporali.204 
 
4.2 Presupposti per la trasmigrazione 
 
Dato il copioso numero di riti disponibili nel contenzioso civile, era 
auspicabile maggiore chiarezza da parte del legislatore in ordine ai termini 
entro cui le parti possono, a richiesta, operare la trasmigrazione.  
Da una prima lettura tale termine sembrerebbe coincidere con il momento 
della precisazione delle conclusioni nel rito ordinario e con il termine della 
discussione nei giudizi modellati sulla base del rito del lavoro.  
Dopo la pronuncia di una sentenza non definitiva, sarà possibile chiedere il 
trasferimento dinanzi agli arbitri, nel momento in cui si riaprirà la fase di 
trattazione o l’istruttoria.  
Il 1° comma dell’art 1 del D.L 132/2014 precisa termini e modalità per 
operare la trasmigrazione.  
Il primo requisito consiste in un’istanza congiunta delle parti: da questa 
indicazione sembra doversi escludere la possibilità di utilizzare lo strumento 
deflattivo nelle cause contumaciali, dal momento che l’istanza congiunta 
delle parti sarebbe oggettivamente impossibile.  
La legge non specifica se tale istanza tenga luogo della convenzione 
arbitrale e né da chi o come debba essere formulata.  
Il dato testuale sembrerebbe prevedere l’autosufficienza dell’istanza 
congiunta delle parti, cosicché esse potranno giovare dell’esenzione delle 
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imposte di registro e di bollo sulla convenzione di arbitrato, che però le parti 
non hanno effettivamente stipulato.  
L’istanza rimarrebbe così sottoposta al regime fiscale degli atti processuali, 
e non a quello degli atti sostanziali. 
La richiesta delle parti andrebbe così a sostituire la convenzione arbitrale, il 
cui oggetto coinciderebbe con la res in iudicium deducta nella causa dinanzi 
al giudice di primo grado.  
Nessuna norma vieta alle parti la possibilità di stipulare, prima di ricorrere 
all’istanza, un accordo con cui convengono di rimettere la decisione al 
collegio arbitrale.  
Anzi, sarebbe auspicabile, qualora esse decidessero di avvalersi 
dell’arbitrato in esame e qualora si ritenga sufficiente l’istanza congiunta, 
che prima di rivolgere istanza al giudice, le parti raggiungessero un accordo 
sul punto al fine anche di esonerare i difensori da ogni eventuale 
responsabilità, anche solo disciplinare, nei confronti dei rispettivi clienti. 
Nel patto compromissorio, potrebbero confluire le scelte delle parti in 
ordine alla sede dell’arbitrato, alla scelta di un giudizio di equità o per 
stabilire se il lodo di diritto sia impugnabile per violazione di legge ex art 
829.  
Queste disposizioni potranno comunque sempre essere inserite nell’istanza 
congiunta.  
In dottrina si è dibattuto sulla necessità o meno di una procura ad hoc e se il 
soggetto cui spetta il compito di decidere per la scelta arbitrale sia la parte 
processuale o sostanziale. 
Da una parte205 è parso più opportuno e conforme alla disciplina generale 
dell’arbitrato che, nel silenzio della legge, l’istanza arbitrale venga 
manifestata personalmente dalla parte sostanziale del rapporto controverso, 
magari anche a mezzo di rappresentante.  
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Si verrebbe così a verificare una situazione analoga a quello che accade 
nelle ipotesi di rinuncia all’azione, disciplinata dall’art. 306 c.p.c. che 
postula il consenso personale della parte del rapporto controverso o quello 
del suo difensore munito però di procura speciale.  
Questa scelta pare corretta poiché non “solo la scelta di proseguire il 
contenzioso nelle forme del giudizio arbitrale rituale non è attività 
tipicamente riconducibile a quelle di cui al mandato alle liti, ma anche 
perché in questo modo la parte dispone di un proprio diritto, per cui solo 
questa sarebbe legittimata a disporne in quanto titolare della situazione 
giuridica soggettiva.“ 
Altra teoria206 invece propende per la risoluzione del problema in questione 
passando attraverso l’analisi della natura dell’arbitrato deflattivo: esso pare 
non possa essere assimilato a una conciliazione o transazione, in quanto la 
lite non viene definita, bensì solo deferita alla decisione degli arbitri, né ad 
una rinuncia degli atti del giudizio, perché, nonostante si estingua il 
processo di primo grado, esso proseguirà dinanzi agli arbitri con salvezza 
degli effetti.  
Quindi potrebbe sostenersi che la scelta dell’arbitrato deflattivo rientri nella 
discrezionalità tecnica del difensore, non incidendo sulla natura del diritto 
controverso, non essendo necessaria una procura ad hoc. 
La scelta di rivolgersi agli arbitri, dovrà essere opportunamente e 
preventivamente concordata per scritto sia tra la parte e il proprio difensore, 
sia tra le parti stesse in conflitto.  
 
4.3 Forma dell’istanza  
 
Relativamente alla forma dell’istanza, la legge non specifica alcuna 
indicazione, quindi può considerarsi ammissibile, in quanto in linea con i 
principi di libertà delle forme e adeguatezza delle stesse rispetto allo scopo 
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dell’atto, una richiesta verbale formulata in udienza dai difensori delle parti 
con la debita verbalizzazione.  
Secondo Navarrini 207, a fini pratici, sarebbe preferibile un’istanza scritta, 
sottoscritta personalmente dalle parti e dai rispettivi difensori: in tal modo si 
potrebbe inoltre snellire la produzione documentale necessaria per ottenere 
l’exequatur dell’ emanando lodo.  
Al momento della richiesta di esecutività, sarà sufficiente depositare una 
copia conforme dell’istanza congiunta, al posto della convenzione di 
arbitrato, unitamente, chiaramente, all’originale o a una copia conforme del 
lodo stesso.  
Pare che tale normativa abbia inciso anche sul contenuto della natura 
dell’arbitrato, di cui ampiamente trattato nei capitoli precedenti: benché la 
maggioranza della dottrina opti per la visione dell’arbitrato come vero e 
proprio atto di natura contrattuale, alcuni, tra cui Carnelutti 208, lo 
considerano come atto di natura non contrattuale dato che l’accordo 
compromissorio, a differenza di un contratto, non compone una lite, bensì 
offre solo gli strumenti per comporla.  
Il patto compromissorio in questo senso dovrebbe essere considerato non 
come il punto di incontro di due interessi contrapposti, ma il prodotto di due 
interessi identici, quelli cioè convergenti alla definizione del contrasto.  
Questa sembra la tesi sostenuta anche dal D.L n 132/2014 dal momento che 
le parti, con esso, darebbero vita ad una procedura arbitrale non sulla base di 
un contratto, ma sulla base della presenza di due volontà che, se non 
confluissero in un comune atto negoziale, rimarrebbero distinte.  
Ciò appare più chiaro nel caso in cui le parti presentano separate istanze, 
che pur rivelando comune interesse per la via arbitrale, rimangono 
espressione di volontà distinte.  
Tornando alla presentazione dell’istanza, una volta che essa sia stata 
avanzata, il giudice dovrà valutare l’ammissibilità dell’arbitrato,  stabilendo 
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la compromettibilità o meno della situazione controversa, nonché la ritualità 
e tempestività dell’istanza.  
In caso di esito positivo della valutazione, il giudice disporrà d’ufficio la 
trasmissione del fascicolo al Presidente del Consiglio dell’ordine degli 
avvocati sito nel circondario in cui ha sede l’ufficio giudiziario. 
Anche in questo caso la disciplina pare lacunosa e rischia di nuocere alla 
chiarezza della disciplina.  
In primo luogo è stato omesso di disciplinare che il fascicolo da trasmettere 
è quello d’ufficio, così come il consiglio dell’ordine è quello degli avvocati, 
e non è chiaro quale forma e in che termini il giudice debba adottare il 
provvedimento di trasmissione del fascicolo.  
Il giudice deve limitarsi a impartire disposizioni sulla prosecuzione del 
processo, il provvedimento assumerà la forma dell’ordinanza succintamente 
motivata, probabilmente con una motivazione che rinvia per relationem 
all’istanza delle parti.  
Qualora le parti depositino in cancelleria, fuori udienza, un’istanza 
congiunta, a parere di Navarrini209 , il giudice può disporre la trasmissione 
del fascicolo anche con ordinanza stesa in calce alla stessa istanza, data la 
sostanziale inutilità di fissare un’udienza per discutere la questione in 
contraddittorio; infatti se tutte le parti, e anche il giudice, si trovano 
d’accordo sull’ammissibilità dell’arbitrato e le parti ne fanno richiesta, non 
ci saranno questioni su cui dibattere.  
Con la medesima ordinanza il tribunale dovrà cancellare dal ruolo la causa 
che sarà trasferita in sede arbitrale.  
La legge sul punto tace, ma questa pare una conclusione in linea con la 
logica sottesa alla legge: sarebbe insensato disfarsi di un fascicolo senza 
cancellare il relativo affare giudiziario dal ruolo dell’ufficio.  
Relativamente all’efficacia, preclusiva o meno, dell’ordinanza di 
ammissione delle parti all’arbitrato deflattivo, in merito sia all’arbitrabilità 
della lite sia alla ricorrenza di un patto compromissorio per istanza 
                                                            
209 CIT. G. Navarrini, Riflessioni a prima lettura sul nuovo “arbitrato deflattivo”, 2014, in 
Judicium.it, 9 
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congiunta, la soluzione sembra meno pacifica. In assenza di rimedi contro 
l’ordinanza, tale atto non può acquisire alcuna stabilità preclusiva per le 
doglianze delle parti che avranno l’onere di proporle nella prima difesa utile 
dinanzi al collegio arbitrale. In mancanza di tempestiva eccezione, la 
questione si precluderà e non potrà costituire motivo di impugnazione del 
lodo alla luce dell’art 829, comma 2 cpc.  
In caso di eventuale inarbitrabilità della controversia, potrà essere sempre 
fatta valere, anche dopo la pronuncia del lodo e la scadenza dei termini di 
impugnazione dello stesso, per mezzo di una actio nullitatis autonoma.  
L’evasione della richiesta d’ufficio di trasmissione del fascicolo verrà 
effettuata dalla cancelleria del tribunale in assenza di termini, nemmeno 
ordinatori.  
Quindi i termini, da ufficio a ufficio, potranno sensibilmente variare. Una 
volta che il fascicolo sia stato trasmesso alla cancelleria dell’ordine non è 
ben chiara la sua destinazione.  
La cancelleria del tribunale si spoglia definitivamente del fascicolo, 
affidandolo al consiglio dell’ordine degli avvocati. Rimane dubbio se il 
dovere di conservazione di tale fascicolo debba ritenersi sussistente in capo 
al consiglio dell’ordine, oppure spetti agli arbitri successivamente nominati.  
 
4.4 Nomina degli arbitri  
 
Aldilà di tali aspetti problematici, una volta completata la trasmissione del 
fascicolo, sarà compito delle parti nominare gli arbitri: alla luce dell’art 1 
del d.L. in esame, “ gli arbitri sono individuati concordemente tra le parti o 
dal presidente del Consiglio dell’ordine, tra gli avvocati iscritti da almeno 
tre anni nell’albo dell’ordine circondariale che non hanno avuto condanne 
disciplinari definitive e che, prima della trasmissione del fascicolo, hanno 
reso una dichiarazione di disponibilità al consiglio stesso.” Dalla lettura di 
tale disposizione risulta poco chiaro il ruolo del consiglio dell’ordine: se 
esso svolga compiti di amministrazione della procedura analoghi a quelli di 
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un’istituzione arbitrale o sia semplicemente da considerare come organo 
terzo cui è demandata ex lege la nomina degli arbitri.  
Per risolvere tale oscurità legislativa occorre far riferimento alla disciplina 
generale in materia che è contenuta negli artt. 809-815, 832 cpc.  
In base all’art 810 cpc “Quando a norma della convenzione d'arbitrato gli 
arbitri devono essere nominati dalle parti, ciascuna, di esse, con atto 
notificato per iscritto, rende noto all'altra l'arbitro o gli arbitri che essa 
nomina, con invito a procedere alla designazione dei propri. La parte, alla 
quale è rivolto l'invito, deve notificare per iscritto, nei venti giorni 
successivi, le generalità dell'arbitro o degli arbitri da essa nominati.” Il terzo 
arbitro, di solito il Presidente del Collegio, viene nominato poi di comune 
accordo dalle parti.  
Quindi la nomina a cura delle parti non è prevista dal D.L. 132/2014, ma 
dalla legge stessa che la prevede inoltre come “concorde”.  
Sembra poi che la nomina da parte del Presidente del consiglio possa 
intervenire solo per supplire all’impossibilità delle parti di trovare un 
accordo, quindi si palesa come intervento non d’ufficio.  
Non prevedendo niente in merito, sembra che il legislatore abbia voluto 
lasciare alle parti la possibilità di stabilire i tempi di attivazione della 
procedura arbitrale.  
Sarà quindi onere delle parti attivarsi per la formazione del collegio arbitrale 
e solo in caso di mancato accordo sulla designazione verrà richiesto 
l’intervento del presidente del consiglio dell’ordine.  
La parte che assume l’iniziativa, ha il compito di notificare all’altra un atto 
contenente l’indicazione dei nominativi degli arbitri proposti per la 
designazione, e con contestuale invito ad aderire nei venti giorni successivi.  
Qualora però le parti non riescano a raggiungere un accordo sulla nomina 
degli arbitri, ciascuna di esse potrà rivolgersi al Presidente del consiglio 
dell’ordine degli avvocati per far nominare l’intero collegio arbitrale o il 
terzo arbitro.  
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La legge non disciplina l’ipotesi in cui le parti trovino accordo sulla nomina 
solo di parte del collegio, né se il Presidente, prima di procedere alla 
nomina, deve sollecitare il contraddittorio di fronte a sé.  
Le parti, e non i loro difensori, a meno che non siano dotati di procura 
speciale (o nel caso di nomina effettuata senza procura se saranno poi i 
clienti a ratificare), seguono le modalità della clausola binaria prevista 
all’art 810 cpc, nel nominare ciascuna il proprio arbitro confidando poi 
nell’attività dei due arbitri nominati per la designazione del terzo.  
Secondo l’autore, anche tale attività può integrare gli estremi della concorde 
individuazione degli arbitri richiesta dal comma 2, ultimo inciso, dell’art 1, 
D.L 132/2014.  
Può però generarsi una situazione di stallo in merito alla designazione del 
terzo arbitro, qualora i due già designati non trovino l’accordo per la nomina 
di colui che rivestirà il ruolo di Presidente del collegio.  
Come già precisato, la mancata formazione del collegio richiederà 
l’intervento del Presidente dell’ordine degli avvocati, che sarà interpellato 
da una delle due parti e non dagli arbitri già designati, che in questa fase 
dovrà limitarsi a nominare il terzo arbitro e non l’intero collegio. 
Deve infatti essere rispettata la libera scelta delle parti e la paritaria 
partecipazione delle stesse alla formazione dell’ufficio arbitrale deve essere 
considerata come parte dei principi di ordine pubblico processuale che 
devono essere inderogabilmente rispettati210. 
Così l’intervento del terzo varrà ad integrare, e non a sostituire, la volontà 
delle parti.  
L’Autore 211 propende piuttosto per la soluzione inversa: laddove le parti 
non abbiano concordato di ricorrere alla tecnica prevista dalla clausola 
binaria, ma una delle due abbia unilateralmente notificato all’altra un atto di 
                                                            
210 S.Cerrato, La clausola compromissoria nelle società, 120 ss. in G. Navarrini, Riflessioni 
a prima lettura sul nuovo “arbitrato deflattivo”, 2014, in Judicium.it, 13 
211 G. Navarrini, Riflessioni a prima lettura sul nuovo “arbitrato deflattivo”, 2014, in 
Judicium.it, 13 
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nomina, al quale non sia seguita la nomina dell’altra parte, l’unico arbitro 
designato non è frutto della scelta concorde delle parti.  
Se il presidente dell’ordine si limitasse a integrare le nomine del collegio 
arbitrale con la nomina dei due arbitri mancanti, verrebbe violato il 
principio di eguaglianza delle parti nella formazione del collegio arbitrale 
dato che solo una delle due parti avrebbe così potuto scegliere il suo arbitro.  
In simili ipotesi, sarebbe quindi auspicabile che con l’intervento, il 
presidente procedesse in piena autonomia alla nomina di tutti i componenti 
del collegio, sollecitando però prima il contraddittorio delle parti.  
In caso di inattività delle parti nella designazione degli arbitri, pare che il 
processo debba estinguersi proprio per questo motivo, benché l’ estinzione 
sia prevista dal comma 4 dell’art 1 del D.L in esame, solo per il caso di 
arbitrato sostitutivo del giudizio di appello e non anche per l’arbitrato 
sostitutivo del giudizio di primo grado.  
Una volta disposta la trasmissione del fascicolo al consiglio dell’ordine del 
circondario in cui ha sede il giudice a quo, il processo viene a trovarsi in 
una situazione di quiescenza che perdurerà fino alla riassunzione ad impulso 
della parte più diligente.  
La riassunzione si sostanzia nell’atto di nomina degli arbitri o nella richiesta 
di nomina del presidente del consiglio dell’ordine.  
Questa situazione può dirsi simile a quella che si verifica in seguito ad una 
pronuncia di incompetenza e prima che sia riassunta la causa dinanzi al 
giudice competente.  
Perciò, anche alla base dell’art 307, comma 3 cpc, la mancata prosecuzione 
del processo per inattività delle parti non può che determinarne l’estinzione: 
dato che l’art 1 del D.L 132/2014 non autorizza il giudice a quo a fissare i 
termini della riassunzione dinanzi al collegio arbitrale, essa opererà dopo il 
decorso del termine legale di tre mesi dalla comunicazione dell’ordinanza, 
ex art 50 cpc.  
Diverso sarà il caso in cui le parti non trovando un’intesa per la nomina 
degli arbitri, abbiano formulato l’istanza per la nomina del Presidente del 
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COA e questo, per varie ragioni, non abbia assunto alcun provvedimento. 
Essendo il presidente organo di vertice di un ente pubblico, si deve ritenere 
che la nomina debba avvenire entro 30 giorni dall’avvio del procedimento 
amministrativo o comunque non oltre i novanta giorni, sulla base dell’art 2 
l. 241/1990.  
Decorso inutilmente questo termine, le parti, in applicazione dell’art 810 
ultimo comma cpc, potranno rivolgersi al presidente del tribunale.  
L’imposizione operata dall’art 1 , comma 2 del D.L in esame, nel prevedere 
che la nomina degli arbitri debba avvenire scegliendo tra gli avvocati iscritti 
all’albo professionale e che abbiano preventivamente espresso la loro 
disponibilità, sembra eccessivamente limitativa della libera scelta delle parti 
e della possibilità di una composizione mista o al fine di combinare le 
esperienze di più professionisti, o per scegliere avvocati che non siano 
iscritti presso l’ordine circondariale al quale è stato trasmesso il fascicolo. 
Altrettanto assurda può essere considerata la scelta operata dal legislatore 
nel prevedere l’imposizione di una iscrizione presso l’albo circondariale da 
almeno tre anni, non disciplinando così la possibilità che la nomina possa 
ricadere su un giurista esperto trasferitosi di recente in quel circondario 
benché esercente la professione da più di tre anni.  
La norma può essere meno irragionevole se interpretata correttivamente: la 
scelta dovrebbe poter ricadere anche su professionisti che svolgano l’attività 
di avvocato da non meno di tre anni, a condizione che siano attualmente 
iscritti nell’albo dell’ordine circondariale competente.  
Anche la previsione che regola l’esclusione della nomina di soggetti che 
abbiano subito condanne disciplinari non definitive non pare esente da 
critiche. Infatti, una simile limitazione sarebbe potuta essere ragionevole 
solo se imposta al presidente del consiglio dell’ordine, al fine di garantire 
formalmente l’integrità morale degli arbitri nominati, è priva di senso se 
imposta anche alle parti che devono poter scegliere le persone del cui 
giudizio si fidano, essendo questo il motivo principale per cui le parti 
optano per l’arbitrato.  
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Tali limitazioni generano inconvenienti per le parti: da un lato esse, prima 
ancora di proporre i nomi dei professionisti che intendono designare come 
arbitri, dovranno eseguire le necessarie verifiche presso il consiglio 
dell’ordine e per sapere se il tale avvocato sia o meno iscritto da tre anni e 
se abbia subito condanne disciplinari, dall’altra parte qualora una delle parti 
non risieda né abbia sede all’interno del circondario potrà difficilmente 
individuare consapevolmente gli arbitri al cui giudizio si sottoporrà.  
Inopportuna viene considerata la dichiarazione di disponibilità che deve 
essere presentata dall’avvocato al consiglio dell’ordine di appartenenza 
prima della trasmissione del fascicolo d’ufficio: anche tale previsione può 
essere considerata come limitazione della propria libertà di scelta su chi 
ritengono che sia in grado di giudicare saggiamente e con equilibrio una 
loro controversia e non possono concordemente individuare tre avvocati 
che, benché non abbiano reso la prescritta dichiarazione, si siano dichiarati 
disponibili ad assumere quello specifico incarico.  
Una volta designati, coloro che intendano accettare l’incarico, dovranno 
rendere tale dichiarazione per scritto anche mediante sottoscrizione del 
verbale di prima riunione del collegio. I professionisti non potranno 
assumere l’incarico di arbitro qualora abbiano in corso, o abbiano avuto 
negli ultimi due anni, rapporti professionali con una delle parti o comunque 
sia presente una delle ipotesi di ricusazione prevista dall’art 815 cpc, 1° 
comma.  
Allo stesso modo non potranno accettare l’incarico se “ una delle parti del 
procedimento sia assistita, o sia stata assistita negli ultimi due anni, da altro 
professionista suo socio o con lui associato, ovvero che eserciti negli stessi 
locali”.  
Il designato, prima di accettare l’incarico, dovrà in ogni caso, comunicare 
per scritto alle parti ogni ulteriore circostanza di fatto e ogni rapporto con i 
difensori che possano incidere sulla sua indipendenza, al fine di ottenere il 
consenso delle parti stesse all’espletamento dell’incarico.  
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Dall’accettazione dell’incarico da parte degli arbitri, iniziano a decorrere i 
240 giorni per la pronuncia del lodo, e il collegio arbitrale, nella prima 
riunione fisserà la sede dell’arbitrato, laddove le parti non lo abbiano già 
previsto per scritto prima dell’accettazione delle nomine degli arbitri.  
La sede dell’arbitrato, in mancanza di specifico divieto potrà anche essere 
fuori dal circondario del giudice statale a quo, purché non all’estero.  
 
4.5 Trasmigrazione in sede arbitrale 
 
Il procedimento, una volta iniziato, proseguirà seguendo la disciplina 
ordinaria posta dagli artt. 816 cpc e seguenti con la sola particolarità relativa 
alla salvezza degli effetti sostanziali e processuali della domanda promossa 
dinanzi al giudice statale e delle preclusioni maturate in quel processo.  
Nell’arbitrato deflattivo, il thema decidendum è predeterminato dalle 
domande e dalle eccezioni già introdotte nel giudizio ordinario, così come il 
thema probandum e i relativi mezzi istruttori, qualora il giudizio sia 
trasmigrato dopo la chiusura della fase di allegazione dei fatti e di richiesta 
delle prove. In difetto di un’ esplicita previsione di legge, è in dubbio se gli 
arbitri possano rilevare d’ufficio l’inammissibilità di nuove domande, 
eccezioni e prove. 
In seguito alla riforma del 2006, se la parte non solleva l’eccezione di 
invalidità di patto compromissorio nella sua prima difesa successiva 
all’accettazione degli arbitri, non potrà poi impugnare il lodo per nullità 
dello stesso per la medesima ragione, e allo stesso modo, la parte che non 
eccepisce nella prima difesa utile la violazione di una regola che disciplina 
lo svolgimento del processo arbitrale non potrà poi impugnare il lodo per 
tale violazione.  
Tale disciplina riflette il principio per cui le parti sono in grado, in limine 
iudicii, di valutare la sussistenza di un vizio di patto compromissorio, 
mentre nel caso di eccezione d’incompetenza per conclusioni che esorbitano 
i limiti del patto compromissorio, questa potrà essere spesa solo dopo che 
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tale conclusioni esorbitanti siano state presentate e dunque, fino alla fine del 
giudizio arbitrale, ma l’eccezione dovrà essere presentata nella prima difesa 
successiva alla formulazione delle conclusioni eccedenti i limiti del patto 
compromissorio.212  
Sulla sostanziale impossibilità di rilevare d’ufficio l’inesistenza, invalidità o 
l’inefficacia originaria della convenzione di arbitrato si riscontrano 
orientamenti convergenti213, mentre, sulla rilevabilità d’ufficio, da parte 
degli arbitri, della propria incompetenza conseguente all’esorbitanza delle 
conclusioni delle parti rispetto all’oggetto del patto compromissorio non si 
ha un orientamento condiviso.214 
A parere di Navarrini, le eccezioni di incompetenza degli arbitri ex art 817 
cpc sono tutte da considerare eccezioni riservate alle parti, condividendo un 
orientamento già espresso in precedenza, escludendo la possibilità per gli 
arbitri di sollevare d’ufficio la questione: stessa sorte per rilevare la novità 
di una domanda precedentemente non proposta.  
 
4.6 Preclusioni di nuove eccezioni e prove 
 
Sembra non potersi applicare l’art 817 cpc anche alle eccezioni, perché 
l’eccezione amplia solo l’ambito della cognizione e non anche l’oggetto del 
giudizio, così, una volta determinato il thema decidendum, sono 
virtualmente ammissibili tutte le eccezioni processuali e di merito che 
mirino a ottenere l’assolvimento del dovere del giudizio o il rigetto della 
domanda.  
L’ambito oggettivo del giudizio statale a quo è determinato dalle sole 
domande e non dalle eccezioni e per queste non può quindi essere invocata 
l’applicazione dell’art 817 comma 3, cpc. La posizione non è senz’altro 
pacifica, ma nessuna particolare disposizione impone alle parti di produrre 
prove e documenti e di rilevare d’ufficio la tardiva proposizione di eccezioni 
                                                            
212 F.P Luiso, Rapporti tra arbitro e giudice, in Riv. Arb., 2005, 779 ss 
213 G.Verde, Lineamenti di diritto dell’arbitrato, Torino, 2006, 22  
214 G. Ruffini, Art 817. Eccezione di incompetenza, in La nuova disciplina dell’arbitrato, 
cit . 293  
 139 
e prove nuove. In questo caso il problema si pone per una preclusione 
maturata prima dell’avvio dell’arbitrato, nel precedente giudizio statale, e la 
stessa legge all’art 1 comma 2 del D.L 132/2014 dispone che le preclusioni 
e le decadenze maturate devono restare ferme tra le parti. La soluzione pare 
essere offerta proprio da tale inciso: gli arbitri potranno eccezionalmente 
rilevare d’ufficio l’inammissibilità di eccezioni e prove già precluse nel 
giudizio statale.  
La previsione troverà applicazione nel caso in cui una delle parti proponga 
una nuova domanda e l’altra non opponga l’eccezione d’incompetenza ex 
art 817 cpc, comma 3, dato che in tal caso, le parti potranno sostenere le 
proprie posizioni, contraddire quelle della controparte, provare e contestare 
il fondamento della nuova domanda. 
 
4.7 Il lodo 
 
Gli arbitri sono tenuti a decidere secondo diritto, a meno che le parti non 
abbiano espressamente richiesto una pronuncia secondo equità, ma il lodo 
non sarà impugnabile per la violazione delle regole di diritto relative al 
merito della controversia, a patto che le parti non lo abbiano concordemente 
previsto.  
L’impugnazione per violazione delle norme di diritto sarà sempre 
ammissibile quando essa riguardi la soluzione data incidenter tantum su una 
questione pregiudiziale non compromettibile, così come nel caso in cui si 
tratti di lodo contrario all’ordine pubblico. 
L’art 1 comma 3 della legge sulla riforma del processo civile dispone che il 
lodo ha gli stessi effetti della sentenza, non introducendo alcuna nova 
rispetto all’art 824 bis cpc.215 
 
 
                                                            
215 A.Briguglio, Nuovi ritocchi, cit 11 e 14  
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4.8 Arbitrato come misura deflattiva degli appelli civili, il cd “arbitrato 
sostitutivo dell’appello” 
 
Il comma 4 dell’art 1, dispone che, in caso di istanza congiunta delle parti, 
la trasmissione del fascicolo al consiglio dell’ordine degli avvocati “ è 
disposta in grado di appello e se il procedimento arbitrale non si conclude 
con la pronuncia del lodo entro 120 giorni dall’accettazione della nomina 
del collegio arbitrale, il processo deve essere riassunto entro il termine 
perentorio dei successivi 60 giorni”.  
Quando il processo è riassunto, il lodo non può più essere pronunciato.  
La normativa può essere definita lacunosa e impone all’interprete problemi 
di comprensione su quale sia la relazione tra la sentenza già pronunciata in 
primo grado dal giudice statale, il procedimento d’appello e l’arbitrato 
deflattivo.  
Come sostenuto da ampia dottrina216, difficilmente si potrà sostenere che il 
lodo possa avere efficacia demolitoria e sostitutiva della sentenza di primo 
grado. Le parti non delegano, né il legislatore le autorizza a farlo, 
direttamente agli arbitri funzioni di sindacato e di riforma della pronuncia 
del giudice di primo grado, il che sarebbe con molta probabilità 
incostituzionale in relazione all’art 102, comma 1, Cost, nonostante la base 
volontaria.  
In questo caso con l’accordo compromissorio, ovvero con l’istanza 
congiunta, le parti, condizionatamente alla tempestiva pronuncia del lodo 
arbitrale, rinunciano agli effetti della sentenza di primo grado.  
Ciò che non convince è che in questo caso l’arbitrato avrebbe un doppio 
oggetto: non solo il diritto soggettivo dedotto in lite, ma anche la verifica, 
alla stregua dei medesimi parametri che il legislatore ordinario prevede per 
l’appello, della tenuta dell’accertamento di primo grado, e laddove 
possibile, la decisione nel merito della causa originaria.  
                                                            
216 E. Marinucci, L’impugnazione del lodo arbitrale dopo la riforma, cit. 53  
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Non è nemmeno ipotizzabile che il collegio arbitrale possa pronunciare un 
lodo esclusivamente rescindente della sentenza di primo grado, lasciando 
alle parti l’onere di instaurare ex novo un giudizio di primo grado: infatti o 
sono le parti a rinunciare agli effetti della sentenza e allora la pronuncia 
rescindente risulta inutile, oppure è il lodo che rescinde quegli effetti, non 
avendo però senso la rinuncia dato che la pronuncia deve essere annullata e 
sostituita dal lodo. Significherebbe avviare un procedimento arbitrale per 
ottenere un risultato già raggiunto dalle parti con un loro atto abdicativo, ma 
non è questa una soluzione efficiente, né in termini di costi né di benefici. 
L’arbitrato si pone così come sostituto di tutti i gradi del processo di merito 
con l’unica particolarità che gli arbitri dovranno fornire il loro giudizio su 
domande, eccezioni e prove già cristallizzate nel processo di primo grado 
svolto dal giudice statale.  
A differenza del giudizio di primo grado, il giudizio di appello rimane in 
uno stato di quiescenza per tutta la durata del giudizio arbitrale. Così la 
tempestiva pronuncia del lodo produrrà una serie di effetti: 
- stabilire nel merito torti e ragioni; 
- libererà l’effetto abdicativo della rinuncia alla sentenza di primo grado, 
che le parti non potranno utilizzare per impugnare i lodo ex art 829 cpc; 
- provocherà l’estinzione del processo di appello.  
Verde217 invece ritiene che non possa aversi giudizio arbitrale tutte le volte 
in cui il giudizio sia costituito come fase di un più ampio procedimento che 
si collega alle fasi anteriori e posteriori tramite termini, forme, preclusioni, 
decadenze ecc.  
Da questa opinione sembra doversi desumere l’impossibilità di 
compromettere in arbitri tutti i processi di tipo impugnatorio.  
Briguglio218 d’altro canto, afferma che l’arbitrato sostitutivo dell’appello 
porti con sé una serie di problemi applicativi, a partire dal fatto che urta con 
il buon senso la trasmigrazione agli arbitri della causa già pendente innanzi 
                                                            
217 Verde, La convenzione di arbitrato, cit. 66  
218 Cfr. A.Briguglio, Nuovi ritocchi, cit 13  
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alla Corte d’appello con la prospettiva di tornarvici in caso di impugnazione 
del lodo.  
Nella disciplina dell’arbitrato sostitutivo dell’appello, il termine per la 
pronuncia del lodo è dimezzato rispetto a quello previsto in via ordinaria 
dall’art 820 cpc: gli arbitri devono deliberare entro 120 giorni, anziché 240 
dall’accettazione dell’incarico.  
In questa particolare situazione, l’abbreviazione è comprensibile, alla luce 
del fatto che le parti si devono limitare a rinnovare il giudizio sulla base 
degli atti del processo di primo grado, non dovendo così compiere ulteriori 
atti istruttori.  
Qualora debbano però essere ammessi mezzi di prova o disposte 
consulenze, il termine può subire proroghe: non è chiaro se di 180 giorni, 
come previsto dal codice di rito, oppure se si debba intendere che anche il 
termine della proroga deve essere dimezzato. In assenza di esplicite 
previsioni sembra preferibile optare per il non dimezzamento del termine di 
proroga.  
Qualora l’inattività degli arbitri comportasse una mancata pronuncia del 
lodo entro i termini stabilitile parti avrebbero la possibilità di riassumere il 
procedimento di appello in sede ordinaria entro 60 giorni.  
La mancata o tardiva riassunzione dell’appello comporterà l’estinzione dello 
stesso con conseguente passaggio in giudicato della sentenza di primo grado 
ex art 338 cpc.  
La norma fa salvo il lodo, pur intervenuto successivamente dopo il decorso 
dei 120 giorni, che sia stato deliberato nella pendenza del termine di 
riassunzione dell’appello, sempre che una delle parti non abbia già notificata 
all’altra la comparsa di riassunzione, o abbia notificato l’atto di decorso del 
termine ex art 821 cpc. 
In questo caso gli arbitri non potranno deliberare il lodo tardivamente, se 
non per adottare un lodo di rito in cui dare atto della loro decadenza.  
La norma non specifica cosa accada al lodo, nel caso in cui, dopo la 
riassunzione dell’appello, sia stato comunque pronunciato nel merito, in 
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assenza della previa notifica dell’atto contenente l’eccezione di decadenza 
ex art 821 cpc.  
Non è chiaro se lo si debba considerare inesistente o sarà soggetto 
all’impugnazione per nullità, se sia possibile per gli arbitri pronunciare lodi 
definitivi o parziali ( problema aperto legato all’efficacia del lodo al di fuori 
del giudizio arbitrale e alla sua attitudine al giudicato).  
Alla luce della giurisprudenza espressasi con la sentenza 223/2013, possono 
considerarsi risolti numerosi problemi applicativi.  
Da questa sentenza, e da un’analisi generale dei principi in materia, appare 
contraddittorio affermare che il lodo non definitivo, una volta divenuto non 
più impugnabile, non sia vincolante per le parti e per i futuri giudici anche 
statali in caso di riproposizione della stesa domanda.  
A maggior ragione ciò dovrà accadere in caso di lodi parziali: la 
regolamentazione dei lodi di merito non definitivi e parziali finirà per 
seguire la stessa disciplina dell’art 310 cpc che fa salve le sentenze di merito 
pronunciate nel processo estinto.  
Se il collegio sarà riuscito a pronunciare tempestivamente un lodo definitivo 
di merito, questo potrà essere impugnato per nullità dinanzi alla corte 
d’appello del distretto in cui è fissata la sede dell’arbitrato, e all’esito 
dell’impugnazione potrà accadere che il lodo venga annullato.  
In tale ultima evenienza, il comma 4 dell’art 1 del D.L 132/2014 prevede 
che, a norma dell’art 830 cpc, quando è stata dichiarata la nullità del lodo 
pronunciato tempestivamente, il processo deve essere riassunto entro 60 
giorni dal passaggio in giudicato della sentenza di nullità.  
Pare che con la terminologia ‘ a norma dell’art 830 cpc’ debba intendersi 
che nella decisione sull’impugnazione per nullità, la corte d’appello 
conoscerà in ogni caso la fase rescindente, mentre si pronuncerà nel merito 
solo nei casi previsti dal comma 2 di tale articolo.  
Negli altri casi di nullità la corte si limiterà ad annullare il lodo.  
Per non far passare in giudicato la sentenza di primo grado, le parti, entro 60 
giorni dal passaggio in giudicato della sentenza che pronuncia la nullità del 
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lodo, dovranno riassumere il processo arbitrale, dando quindi impulso alla 
nomina di un nuovo collegio di arbitri per rinnovare il giudizio sostitutivo 
dell’appello.  
Ultima particolarità della nuova disciplina, per l’arbitrato deflattivo è 
previsto che le parti siano tenute parziariamente al pagamento di spese e 
compensi, in modo che ciascuna dovrà versare la propria quota.  
 
4.9 Conclusioni e perplessità  
 
L’istituto dell’arbitrato deflattivo può avere una sua utilità solo se alla 
normativa venissero apportate le necessarie modifiche e specificazioni. 
Nonostante ciò è dubbio come tale istituto possa influire in modo 
significativo sull’arretrato accumulatosi negli uffici giudiziari italiani.  
È poco probabile, infatti, che la parti, giunte ad uno stato avanzato del 
processo ordinario e prossime alla conclusione del procedimento, dopo 
essere già incorse in ingenti spese, decidano di comune accordo di trasferire 
l’intero procedimento in altra sede.  
Ancor più improbabile è che una simile eventualità si verifichi in grado di 
appello, dal momento che, essendo prevista la necessità di un’istanza 
congiunta delle parti, la parte vittoriosa in primo grado, con sentenza 
provvisoriamente esecutiva, difficilmente presterà il proprio consenso al 
trasferimento. Inoltre non sempre tutte le parti di un giudizio condividono 
l’uguale desiderio di abbreviare i tempi per pervenire rapidamente ad una 
applicazione rigorosa del diritto nei rapporti tra di loro, “essendo piuttosto la 
resistenza in giudizio talvolta uno strumento utilizzato da debitori 
consapevolmente inadempimenti per procrastinare ed eventualmente 
sfuggire ai propri doveri” (V., Parere del CSM del 18 settembre 2014). 
Inoltre l’assenza di una diffusa cultura dell’arbitrato rende più difficile l’uso 
massiccio di tali novità.  
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Da molte parti219 è stato valutato positivamente il ricorso ai cosiddetti ADR 
( Alternative dispute resolution), ma la moltiplicazione di tali strumenti 
alternativi e concorrenziali alla giurisdizione statale non può considerarsi 
totalmente risolutiva, essendo piuttosto preferibile una rivisitazione organica 
del processo civile.  
La presenza di numerosi, e forse troppi, strumenti paralleli alla giurisdizione 
ordinaria, al di là delle possibili sovrapposizioni con istituti già presenti, 
comporta il rischio di “rigetto” da parte degli utenti e dagli operatori del 
diritto, abituati a forme contenziose pure, con il rischio di considerare tali 
istituti solo come ostacoli da saltare per poter ottenere una pronuncia in 
ordine alla situazione sostanziale dedotta in giudizio. 
La soluzione per un importante intervento nella riduzione del contenzioso 
pendente potrebbe essere, indipendentemente dal nomen attribuito a tale 
strumento, quella di configurare uno istituto che si ponga come reale 
alternativa al giudizio e non come ostacolo da superare a tutti i costi.  
Le gravi carenze in termini di organizzazione, incidono negativamente 
anche sullo sviluppo dell’istituto sin dalla sua fase iniziale di “rodaggio”, 
comportando la nascita di un atteggiamento ostile da parte degli operatori.  
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                            
219 G. Lodovici e  D. De Rito, L’insostenibile leggerezza della degiurisdizionalizzazione, 
prime riflessioni sull’arbitrato da prosecuzione e sulla negoziazione assistita, in La Nuova 
Procedura Civile, 6, 2014  
 
 
 146 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
CAPITOLO 5: L’ARBITRATO SOCIETARIO 
 
5.1 Arbitrato societario alla luce della riforma del d.lgs. 5/2003 
 
Le controversie che riguardano l’impresa sono terreno elettivo per la 
giustizia arbitrale.220 
Infatti, se per ogni cittadino l’incertezza protratta sull’esito di una 
controversia costituisce sicuramente un danno, per le imprese, celerità e 
rapidità del processo sono esigenze ancora più pregnanti. 
I tempi del processo ordinario diventano per le imprese un costo 
insopportabile e motivo di inefficienza.  
L’arbitrato in materia commerciale assume quindi un ruolo rafforzato di 
strumento alternativo alla giustizia statale per numerose ragioni: 
- per celerità delle decisioni; 
                                                            
220 P. Montalenti., L’arbitrato societario: appunti, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2013, 1275 
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- per la competenza arbitrale: i giudicanti sono scelti tra esperti del settore o 
addirittura della materia; 
- per l’indipendenza degli arbitri che si basa su una solida cultura e 
deontologia arbitrale; 
- per la riservatezza del procedimento e della decisione.  
Il legislatore delegato sembra aver tenuto conto di questi aspetti nella 
riforma varata nel 2003 con il d.lgs. n. 5 con cui ha ampliato il novero delle 
materie compromettibili, accrescendo i poteri degli arbitri, e risolvendo 
questioni interpretative controverse. 
Quella del 2003 può essere definita come una riforma “pilota”221, con cui il 
legislatore ha sperimentato soluzioni innovative, estese poi nel 2006 con il 
d.lgs. 40 anche all’arbitrato di diritto comune.  
La legge delega 366/2001, con l’obiettivo di superare taluni dei problemi 
applicativi che avevano impedito l’effettività dell’istituto, ha fornito al 
legislatore delegato una serie di indicazioni per la creazione di una nuova 
disciplina dell’arbitrato relativa ai rapporti giuridici interni alle società 
commerciali, da qui deriva infatti la definizione dell’arbitrato in esame 
come “endosocietario”, stabilendo la possibilità che gli statuti delle società 
commerciali contengano clausole compromissorie, anche in deroga agli artt. 
806 e 808 del codice di procedura civile, per tutte o alcune tra le 
controversie societarie.  
Questo è stato definito un arbitrato “ da legge”222, libero relativamente alla 
scelta di farvi ricorso, ma vincolato in quanto al suo svolgimento.  
Molteplici erano le questioni che il legislatore delegante intendeva venissero 
risolte: in primis, l’efficacia della clausola riguardo ai nuovi soci che non 
hanno stipulato l’atto costitutivo nel quale è contenuta la clausola 
compromissoria, la disciplina relativa agli amministratori, ai liquidatori ed 
ai sindaci, che non sono parti del medesimo atto, prevedere quali siano le 
controversie societarie non compromettibili per arbitri, per deliberazioni 
                                                            
221 P. Montalenti- O. Cagnasso, R. Irrera, Il nuovo diritto delle società, Normativa, 
giurisprudenza, dottrina e prassi, in Italia oggi, 9 luglio 2014, n. 14 
222  Briguglio, Arbitrati obbligatori e “arbitrati da legge”, in Riv. Trim. dir. Proc. Civ., 
2003, 81  
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affette da nullità o che comunque coinvolgono interessi di terzi estranei alla 
società medesima, inoltre la possibilità di deferire la decisione arbitrale ad 
un organo sociale ovvero ad arbitri da esso designati, essendo dubbio che in 
tal caso gli arbitri possiedano il requisito della terzietà rispetto alle parti 
litiganti. Era necessario chiarire infine quale fosse la disciplina relativa alle 
controversie in cui erano coinvolte più di due parti, alle quali è inapplicabile 
la clausola arbitrale binaria, contenuta di frequente negli statuti societari e 
che prevede un collegio arbitrale composto da tre arbitri, di cui due 
nominati da ciascuna parte ed il terzo nominato dagli altri due arbitri.  
La riforma doveva intervenire anche sulle questioni incidentali non 
compromettibili, che comportano la sospensione del giudizio arbitrale, che 
sono solitamente riservate alla competenza del giudice ordinario. 
Dall’analisi del testo può affermarsi il legislatore abbia avuto il merito di 
rendere più appetibile l’istituto dell’arbitrato per le società, da una parte 
tutelando il gruppo sociale, e dall’altra legittimando uno strumento di tutela 
del gruppo, come la clausola compromissoria statutaria, attribuendo a 
questo tipo di arbitrato la stessa efficacia del giudizio statuale, nonostante la 
parziale limitazione dell’autonomia del singolo.223 
La disciplina in tema di arbitrato societario, così come introdotta nel 2003, 
non ricomprende tutte le ipotesi in cui le parti, di fronte ad una controversia 
avente ad oggetto problematiche di diritto societario, intendono affidarne la 
risoluzione alla decisione di un giudice privato, dato che, come si legge 
all’art 34, “gli atti costitutivi delle società, ad eccezione di quelle che fanno 
ricorso al mercato del capitale di rischio a norma dell’art 2325 bis cc, 
possono mediante clausole compromissorie, prevedere la devoluzione ad 
arbitri di alcune o tutte le controversie insorgenti tra soci, ovvero tra soci e 
società che abbiano ad oggetto diritti disponibili relativi al rapporto 
sociale”. 
I limiti individuati dal legislatore delegato sono quindi due, ai fini 
dell’applicabilità dell’arbitrato societario: da una parte è necessario che esso 
                                                            
223 Consiglio nazionale del notariato, Le clausole arbitrali e l’attività notarile, Studio n. 
5856/I 
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trovi la propria fonte in una clausola compromissoria inserita nell’atto 
costitutivo di una società, dall’altra tale società deve possedere determinati 
requisiti.  
La disciplina dell’arbitrato endo-societario previsto dal D.lgs. 5/2003 è 
riferibile solo alla clausola compromissoria statutaria e non trova 
applicazione al compromesso stipulato dopo che la lite sia iniziata.224 
Può quindi affermarsi che il modello di arbitrato societario sia un modello 
da clausola compromissoria statutaria, disciplinando esso una forma di 
giustizia di gruppo, che coinvolge necessariamente l’intera compagine 
sociale.225  
L’arbitrato di diritto comune rimane applicabile in caso di compromessi 
stipulati tra le parti a lite già iniziata o in caso di clausola compromissoria 
inserita in atti diversi, quali i contratti parasociali.226  
La nuova figura dell’arbitrato societario, quindi non si applica qualora la via 
arbitrale sia prevista in un compromesso, ovvero in una clausola 
compromissoria contenuta in un atto diverso dall’atto costitutivo, come un 
patto parasociale o un contratto di cessione di quote sociali. 227 
Alcuni sostengono228 la possibilità di applicare alcune delle disposizioni del 
d.lgs. 5/2003 anche all’arbitrato societario previsto in un compromesso 
giustificando tale operazione per identità di ratio: ciò però comporterebbe 
una forma di arbitrato non espressamente voluta dal legislatore.  
Si deve ritenere quindi che le parti, optando per le regole dell’arbitrato di 
diritto comune previsto in un compromesso, scelgano coscientemente di 
rinunciare all’applicazione delle regole del nuovo arbitrato societario.  
                                                            
224 C. Licini, La clausola compromissoria statutaria nel dlgs n. 6 del 2003, in 
camcom.gov.it 
225 L. Salvaneschi, L’arbitrato societario, in Rubino Sammartano, Bologna 2009, p. 202 in 
C.Punzi, Disegno sistematico dell’arbitrato, III , Padova, 2012, 154 
226 Ruffini, Il nuovo arbitrato per controversie societarie, in Riv. Trim. Dir. Proc. Civ, 
2004, p. 947 
227 Briguglio, Conciliazione e arbitrato nelle controversie societarie, in www.judicium.it 
228 Briguglio, Gli arbitrati obbligatori e gli arbitrati da legge, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 
2003, 93 
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È discutibile quindi l’applicazione delle regole del d.lgs. del 2003 anche ai 
casi in cui le parti abbiano dichiarato di voler applicare una disciplina 
diversa, quella di diritto comune appunto.  
La ratio di tale previsione risiede nell’efficacia ultra partes della clausola 
compromissoria, che risulta vincolante non solo per la società, ma anche per 
tutti i soci, compresi coloro che hanno acquistato tale qualifica 
successivamente all’introduzione della clausola arbitrale. 
L’efficacia soggettiva generalizzata viene riconosciuta alla sola clausola 
compromissoria, qualora essa sia contenuta nello statuto: ciò accade perché 
lo statuto, comprendente il regolamento dell’ente collettivo, non può non 
trovare diretta ed immediata applicazione nei confronti di tutti i soggetti 
che, decidendo di aderire ad un gruppo organizzato, quale è la società, 
devono necessariamente accettare tutte le regole del gruppo stesso contenute 
nel contratto sociale, sia esso lo statuto o l’atto costitutivo, compresa la 
devoluzione di tutte, o solo alcune controversie ad arbitri.  
Tale efficacia immediata e diretta della clausola non può altresì riconoscersi, 
se non violando i fondamentali principi in tema di opponibilità di un atto ai 
terzi, ad un compromesso che sia stato stipulato solo tra alcuni soci, o tra 
alcuni soci e la società.  
Autorevole dottrina229 afferma però l’equiparazione tra atto costitutivo e 
statuto alla luce dell’art 2328, 2° comma cc, ritenendo di poter applicare la 
medesima disciplina ad entrambi gli atti. 
L’altro requisito per l’applicazione dell’arbitrato societario riguarda 
elementi di tipo soggettivo: la società deve essere medio-piccola. Sono 
escluse dall’ambito di applicabilità di tale disciplina, le società che fanno 
ricorso al mercato del capitale di rischio. Tale limitazione trova il suo 
fondamento nel tipo di soci che fanno parte di tale società: essi sono 
prevalentemente investitori che non hanno interesse all’amministrazione e 
gestione della società e molto spesso non conoscono nemmeno l’atto 
costitutivo e lo statuto. 
                                                            
229 F.P.Luiso, La risoluzione non giurisdizionale delle controversie, Milano, 2013, 95 
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La nuova disciplina riguarda una molteplicità di soggetti, tra cui nuovi soci, 
amministratori, liquidatori e sindaci, la cui volontà di derogare alla 
competenza dell’autorità giudiziaria non viene espressa, come avviene 
solitamente, in una clausola compromissoria contenuta in uno statuto, nella 
quale convergono le volontà della compagine sociale.  
Tale previsione è foriera di dubbi di legittimità costituzionale per contrasto 
con l’art 24: infatti, questi soggetti, nell’accettare l’incarico non esprimono 
alcuna volontà specifica nella direzione della via arbitrale, e tale tipo di 
arbitrato potrebbe configurarsi come obbligatorio, violando così il divieto 
per questa forma di arbitrato che prescinde dalla volontà delle parti, essendo 
piuttosto imposta dalla legge.  
Il legislatore ha risolto in parte tali dubbi derogando alla disciplina che 
sottopone le controversie endosocietarie all'approvazione di una 
maggioranza qualificata e accordando al socio assente o dissenziente il 
diritto di recesso. 
Con questa riforma vengono introdotte una serie di innovazioni rilevanti: gli 
arbitri possono concedere misure cautelari, anche se limitatamente alla 
sospensione di delibere assembleari, è previsto l’intervento volontario di 
terzi e coatto dei soci, gli arbitri possono affrontare incidenter tantum 
questioni relative a controversie non compromettibili e possono decidere su 
materie prima di competenza del giudice statale.  
Queste novità, elencate non in modo esauriente ma solo a titolo 
esemplificativo, esprimono chiaramente come questa riforma tenda, da un 
lato, a diminuire l’autonomia del singolo a vantaggio del gruppo sociale, e, 
dall’altra, dar vita a una “giurisdizionalizzazione del procedimento 
arbitrale”230.  
Nelle società emerge una volontà comune, che si forma secondo le regole di 
funzionamento del “gruppo”, sulla base del principio maggioritario.  
Questa normativa può apparire in contrasto con il fondamento 
volontaristico, proprio dell’arbitrato che, pur svolgendo una funzione 
                                                            
230 Luiso, Appunti sull'arbitrato societario, in Riv. Dir. proc., 2003, 705 ss. 
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giurisdizionale nel senso di condurre ad una decisione della controversia,  
ha, secondo l’opinione prevalente, natura privatistica ed è alternativo alla 
giurisdizione statale, trovando la sua legittimazione su un libero consenso, 
manifestato dalle parti in via preventiva, con una clausola compromissoria, 
ovvero, al momento dell’insorgere della lite, con un compromesso. 
L’abbandono del principio consensualistico non è reale, ma solo apparente. 
Si hanno comunque manifestazioni di volontà dei soggetti che sono 
vincolati al rispetto della clausola compromissoria, seppur implicite.  
I nuovi soci, come verrà in seguito approfondito, eseguendo conferimenti a 
favore della società e sottoscrivendo così nuove partecipazioni sociali, 
aderiscono al contratto sociale in tutti i suoi elementi, accettando anche 
quindi, implicitamente, la clausola del contratto sociale che prevede la 
compromettibilità agli arbitri della futura ed eventuale controversia.  
Secondo alcuni231, però, non è corretto dire che la novella estende l’efficacia 
della clausola compromissoria alla società, ai soci, agli amministratori, ai 
liquidatori ed ai sindaci, poiché tale efficacia trova la sua fonte giuridica già 
nel diritto societario e rappresenta piuttosto un corollario dell’efficacia reale 
riconosciuta dal nostro ordinamento giuridico all’atto costitutivo delle 
società e più in generale, a tutti gli atti organizzativi delle stesse.  
Al contrario, potrebbe dirsi che la novella circoscrive l’efficacia di quella 
clausola, che avrebbe altrimenti validità erga omnes, solo a quei soggetti, 
condizionandoli al rispetto dei modi e delle condizioni stabilite dalla 
clausola.  
Le controversie che possono essere devolute ad arbitri e alle quali applicare 
la nuova normativa investono, le contese tra soci e quelle tra soci e società, 
potenzialmente ricomprendendo altresì le controversie coinvolgenti gli 
organi sociali.  
Dal punto di vista oggettivo, poi, l’ultima parte dell’art. 34, 1° comma, si 
occupa delle controversie che abbiano ad oggetto “diritti disponibili relativi 
al rapporto sociale”. 
                                                            
231 Cabras, I principi dell’arbitrato e l’arbitrato societario, in www.dircomm.it. 
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In tale generica formula dovrebbero rientrare non solo le controversie che 
abbiano direttamente ad oggetto il rapporto sociale, (in tal caso l’oggetto del 
processo sarà l’accertamento dell’esistenza o inesistenza del rapporto, la 
qualificazione dello stesso, individuazione dei titolari del rapporto ecc.), ma 
anche quelle che lo investano unicamente in via indiretta, coinvolgendo 
situazioni sostanziali che trovano in quel rapporto la sua causa petendi, 
come accade qualora oggetto del processo sia un diritto che trova la sua 
fattispecie costitutiva nel rapporto sociale, sebbene, titolari di tale rapporto, 
non siano soci ma soggetti esterni alla compagine sociale. 
L’art. 34 dunque, in linea generale, limita la compromettibilità alle 
controversie “che abbiano ad oggetto diritti disponibili” e “non possono 
essere oggetto di clausola compromissoria, le controversie nelle quali la 
legge preveda l’intervento obbligatorio del pubblico ministero”.  
L’art 36 però introduce una serie di deroghe, ricomprendendo nella 
competenza arbitrale anche controversie su diritti indisponibili, ma, come 
già accennato, al solo fine di un’analisi incidenter tantum, relative alla 
validità di deliberazioni assembleari con potere di sospensione, prevedendo 
che, in entrambi i casi, gli arbitri debbano decidere secondo diritto e con 
lodo impugnabile anche ai sensi dell’art. 829, 2° comma, cpc.  
Prevedendo tale decreto stringenti limiti per l’applicazione, vi è da chiedersi 
se sia possibile prevedere un arbitrato al di fuori dei presupposti di 
applicabilità di tale nuova regolamentazione: in caso affermativo, è 
necessario individuare la normativa di riferimento.  
Si tratta delle ipotesi in cui l’arbitrato in materia societaria trovi la propria 
fonte in convenzioni arbitrali diverse dalla clausola compromissoria 
statutaria oppure ove si tratti di una società che fa ricorso al mercato del 
capitale di rischio.  
Da un’attenta analisi della disciplina, non può desumersi una volontà del 
legislatore diretta ad escludere l’arbitrato in materia societaria, ove non 
fondato su clausola compromissoria statutaria, non volendo quindi dar vita 
ad un arbitrato societario esclusivo, precludendo così  alle parti la possibilità 
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di ricorrere a detto strumento alternativo di risoluzione delle controversie al 
di fuori dei limiti delineati, ma emerge piuttosto una chiara intenzione di 
disciplinare una figura speciale di arbitrato che trova applicazione solo in 
caso di clausola compromissoria statutaria.  
Nelle ipotesi di assenza dei requisiti richiesti dal d.lgs. 5/2003 all’art 34, le 
parti potranno sempre ricorrere allo strumento dell’arbitrato di diritto 
comune così come disciplinato dagli artt. 806 e seguenti, salva la possibilità 
di applicazione in via diretta o analogica della nuova normativa.  
Grazie a questo intervento, l’efficacia dell’arbitrato è rafforzata prevedendo 
la vincolatività anche per “ la società e per tutti i soci, inclusi coloro la cui 
qualità di socio è oggetto della controversia”, così come statuisce l’art 34 
comma 3°, argomento che verrà approfondito in seguito. 
Come anticipato, i poteri degli arbitri risultano accresciuti: essi infatti 
possono disporre la sospensione dell’efficacia della delibera tramite 
ordinanza non reclamabile. Il rischio, è di introdurre quasi un 
“procedimento sommario” anomalo in sede arbitrale, considerata 
l’importanza del provvedimento cautelare in materia di deliberazioni 
assembleari.  
 
5.2 La teoria del doppio binario e la sentenza della Cassazione n 
24867/2010 
 
Il problema fondamentale, che ruota intorno all’introduzione della disciplina 
della clausola compromissoria statutaria, concerne il rapporto fra questa e la 
disciplina dell’arbitrato di diritto comune. 
A questo proposito possono distinguersi due opposte posizioni: da un 
lato232, infatti, v’è una linea di pensiero secondo la quale l’art. 34 avrebbe 
solo regolato un modello di arbitrato che si aggiunge ma non si sostituisce a 
quello tradizionale, integrando così la teoria del “doppio binario”, mentre da 
un altro lato, la Cassazione ha affermato l’esclusività dell’arbitrato 
                                                            
232 Salafia, Il nuovo arbitrato societario e altre questioni. Commento a Trib. Latina 22 
giugno 2004, in Società, 2005, 97 ss. 
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societario e la consequenziale nullità delle clausole difformi dalle statuizioni 
del d.lgs. del 2003.  
Per i sostenitori della prima teoria non si dovrebbe considerare in modo 
esclusivo il nuovo modello, dal momento che non si riscontrano indici 
testuali in tal senso.  
Le parti, però, non godono di piena libertà di scelta sulla disciplina da 
applicare.  
Se le società intendono applicare il nuovo istituto devono espressamente 
manifestare tale volontà modificando i rispettivi statuti.  
Un’ eventuale inerzia in tal senso costituirebbe una scelta per l’arbitrato di 
diritto comune. Le nuove norme hanno carattere di specialità e le fattispecie 
da essa previste sono sottratte al regime ordinario. 
 Infatti, agli arbitrati derivanti da una clausola compromissoria statutaria si 
applicano solo quelle norme che sono previste dal d.lgs. 5/2003, in aggiunta 
a quelle del codice di rito, purché compatibili.  
Pertanto, tra l’una e l’altra disciplina opera un’alternatività, sulla base di 
diverse fattispecie: clausola compromissoria nello statuto sociale ovvero 
clausola compromissoria in altri atti o compromesso.  
La nuova disciplina si caratterizza inoltre per l’imperatività, l’art 35 infatti 
si impone in tutti gli arbitrati che derivino da clausole compromissorie 
inserite liberamente in statuti societari. 
Le differenze rispetto all’arbitrato di diritto comune riguarderebbero 
essenzialmente la necessità di salvaguardare le esigenze di terzietà e 
indipendenza nella nomina degli arbitri e l’ampliamento dei poteri che, 
come visto, si estendono anche a questioni su diritti indisponibili, con i 
limiti e nelle modalità già accennate.  
Gli elementi principali di differenziazione tra arbitrato di diritto comune e 
arbitrato societario sono: 
- sottoscrizione della clausola statutaria: nelle forme richieste dall’art 808 
cpc, non è prevista la manifestazione di un particolare consenso quando la 
controversia abbia per oggetto rapporti con i membri degli organi societari 
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per i quali, ai fini dell’adesione alla società è sufficiente l’accettazione della 
carica offerta da una società il cui statuto preveda la devoluzione agli arbitri 
della controversia.  
Nel caso in cui la clausola preveda il ricorso all’arbitrato di diritto comune, 
ciascun membro della compagine sociale deve avere accettato di aderire al 
patto; 
- intervento di terzi: in caso di arbitrato societario, mancano gli ostacoli che 
sono invece presenti in ambito di arbitrato comune, se la domanda proposta 
contro il chiamato è ricompresa nell’efficacia della clausola 
compromissoria, non ci sono impedimenti alla chiamata in causa del terzo e 
non si hanno ostacoli dovuti alla mancanza di poteri paritari nella scelta dei 
giudicanti, essendo gli arbitri nominati da terzi estranei alla società, non è 
inoltre necessario il consenso delle parti, arbitro compreso. All’arbitrato di 
diritto comune si applica l’art 105 comma 2° cpc ed è richiesto anche il 
consenso degli arbitri; 
- in caso di lodo societario emesso relativamente alla validità di 
deliberazioni assembleari o sia stato emesso su questioni non 
compromettibili, anche qualora sia prevista dalla clausola compromissoria 
statutaria la decisione secondo equità, gli arbitri devono pronunciarsi 
secondo diritto per effetto dell’art 36 del d.lgs. 5/2003. Si ha in questo caso 
un’integrazione in via autoritativa della clausola arbitrale, che ai sensi 
dell’art 1339 cc, sarebbe altrimenti nulla. Se il lodo è di diritto comune deve 
considerarsi nulla la clausola compromissoria, con l’effetto di impedire la 
decisione arbitrale sulla lite.  
Queste differenze comprimono l’autonomia privata al fine di assicurare una 
maggiore possibilità di incidere sulle decisioni per i terzi, piuttosto che per 
le parti private.233 
Con il decreto si riscontra un incremento del potere decisorio arbitrale 
bilanciato però dalla limitazione dell’autonomia delle parti nella formazione 
                                                            
233 L.Boggio, Forse un binario e mezzo ?, in Giur. It., 2011, IV, 2309 
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del collegio arbitrale, essendo queste obbligate a cedere la possibilità di 
nomina a soggetti esterni.234  
Sempre secondo questa prima visione, la limitazione del potere delle parti si 
giustificherebbe solo nel caso in cui il nuovo modello arbitrale fosse 
concorrente con quello tradizionale; altrimenti potrebbero sorgere dubbi 
sulla costituzionalità della norma per la diversità di trattamento tra società 
commerciale e altri soggetti di diritto.235  
Aderendo ad un orientamento diverso, saremmo infatti di fronte ad un 
regime per cui nelle società che ricadono nell’ambito di applicazione del 
nuovo arbitrato, il mancato adeguamento alla nuova disciplina comporta 
l’invalidità delle clausole compromissorie preesistenti, mentre per le società 
escluse dalla nuova disciplina, quali società semplici e S.p.A. aperte al 
capitale di rischio, il trattamento sarebbe diverso creandosi così una 
disparità di trattamento ingiustificata, passibile di dichiarazione di 
illegittimità costituzionale. 236 
La teoria del doppio binario basa la sua legittimazione sul fatto che la legge 
delega ha autorizzato il governo a permettere che gli statuti contenessero 
clausole compromissorie anche in deroga agli artt. 806 e 808, senza stabilire 
la cessazione dell’efficacia delle norme generali sull’arbitrato per le società 
commerciali.  
Questa teoria nasce all’indomani della riforma del 2005 con l’intento di 
ridurre la rigida portata normativa dell’art 34, che prevede la nullità della 
clausole statutarie che non contengano la previsione di nomina dell’arbitro 
da parte di un soggetto esterno alla società.  
La possibilità di scelta del regime comune, considerato come alternativo, 
avrebbe consentito alle parti di salvare sia le clausole già stipulate prima 
della riforma, ma difformi rispetto alla novella, sia le clausole introdotte 
                                                            
234 C. Licini, La clausola compromissoria statutaria nel dlgs n. 6 del 2003, in 
camcom.gov.it 
235 Salafia, Il nuovo arbitrato societario e altre questioni., Comm. a Trib. Latina 22 giugno 
2004, in Società, 2005, 97 ss. 
236 G.Bonacci, Rödl & Partners, arbitrato societario e arbitrato di diritto comune : una 
convivenza ancora possibile ?, in Lex24 
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dopo il 1° gennaio 2004 anch’esse difformi.237 
Sostanzialmente, la riforma societaria ha definito le linee di una nuova 
specie arbitrale che affianca il modello tracciato dal codice di rito, 
viaggiando su “binari paralleli”. A tal fine, i soggetti coinvolti nell’arbitrato 
societario dovranno conformare la clausola compromissoria al sistema di 
nomina previsto dalla norma, con la conseguenza che se la clausola rimane 
quella tradizionale allora l’arbitrato sarà governato dalle norme di diritto 
comune. 
La teoria del doppio binario, benché sostenuta da dottrina e ampia 
giurisprudenza, nel 2011 incontra una notevole battuta d’arresto ad opera 
della sentenza n 24867 della Cassazione.  
È necessario partire dalle considerazioni dei giudici della Suprema Corte: 
intanto l’art 34 contiene una formulazione definita “inequivoca” che 
sanziona con la nullità il patto compromissorio contenente modalità di 
nomina difformi dalla disposizione, e il verbo “possono”, dell’incipit 
dell’art 34 che si riferisce alla possibilità di prevedere clausole arbitrali dello 
statuto della società, non può portare a considerare sussistente la scelta del 
regime ordinario al posto di quello speciale e l’unica alternatività che può 
essere ammessa riguarda l’opzione tra arbitrato o giurisdizione ordinaria. 
La norma, che impone che la scelta degli arbitri debba essere opera di terzi 
soggetti intende tutelare la terzietà del designatore e una clausola contenente 
diposizioni difformi rispetto a tale dictum deve essere sanzionata con la 
nullità parziale assoluta.  
La possibilità di nomina da parte di un soggetto terzo è prevista anche 
nell’arbitrato di diritto comune laddove si prevede la nomina degli arbitri da 
parte di un soggetto esterno e super partes come il Presidente del Tribunale, 
nel caso di ipotesi di stallo nella fase di nomina. 
Anche il terzo estraneo deve però possedere, a pena di nullità della clausola 
compromissoria, i requisiti di imparzialità e terzietà rispetto alla società, 
così come è previsto quando a procedere con la nomina siano le parti.  
                                                            
237 E. Zucconi Galli Fonseca, Arbitrato societario : La Cassazione respinge la tesi del 
doppio binario, in Riv. Trim. Dir e proc. Civ., 2011, 629 
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Nella maggior parte dei casi, il soggetto tenuto alla nomina dell’arbitro 
viene designato dalla società stessa, comportando problemi applicativi di 
non poco conto qualora una delle parti in causa sia proprio la società.  
Tale complicazione potrà risolversi laddove venga nominato un soggetto 
istituzionalmente terzo quale il presidente del tribunale, il presidente 
dell’ordine degli avvocati..238 
Tornando alla nullità delle clausole in contrasto con la nuova disciplina, i 
dubbi che si pongono di fronte all’uso del termine “ a pena di nullità” 
riguardano il fatto se tale nullità colpisca l’intera clausola arbitrale o solo la 
parte della stessa che prevede la nomina con modalità diverse rispetto a 
quelle previste dalla normativa ordinaria.  
Parte della giurisprudenza di merito239 propende per una forma di nullità 
parziale della clausola, conservando le volontà dei soggetti stipulanti, e 
prevedendo una sostituzione automatica del soggetto cui spetta la potestà di 
nominare gli arbitri.  
Questa soluzione è stata però oggetto di critiche anche in virtù di alcune 
pronunce della Suprema Corte, tra cui la stessa 24867/2010, secondo cui 
l’art 1419, 2° comma cc può applicarsi solo in caso di espressa violazione di 
legge che statuisca la sostituzione della clausola nulla con la norma 
imperativa violata.  
Altro orientamento propende piuttosto per la nullità totale: l’unico arbitrato 
societario possibile è quello fondato su una clausola compromissoria che 
conferisca ad un soggetto terzo alla società il potere di nominare gli arbitri.  
In caso di mancanza o non conformità di detta previsione con quanto 
previsto dall’art. 34 del D.lgs. n. 5/2003, la clausola sarebbe affetta da 
nullità radicale. A conferma di ciò può citarsi il dettato normativo che recita 
“ la clausola deve prevedere… a pena di nullità il potere di nomina…” e 
inoltre può evincersi anche dalla relazione ministeriale al decreto che ha 
                                                            
238 F.P.Luiso, La risoluzione non giurisdizionale delle controversie, Milano, 2013, 126 
239 Trib. Milano 18 giugno 2009, App. Catanzaro 23 giugno 2009, App. Bologna 15 marzo 
2010 e App. Venezia 18 marzo 2010 e Corsini, “Arbitrato societario e patti parasociali”, 
nota a Trib. Prato 15 giugno 2010, in Le Società, n. 12, 2010 
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precisato come il testo normativo in esame contribuisca alla “creazione di 
una nuova species arbitrale che si sviluppa senza pretesa di sostituire il 
modello codicistico comprendendo numerose opzioni di rango processuale 
che appaiono assolutamente funzionali alla promozione della cultura 
dell’arbitrato endosocietario”. 
Laddove manchi nella clausola compromissoria una previsione relativa alla 
nomina degli arbitri, rimane fermo il rinvio alla disciplina generale dell’art 
810 cpc che prevede che in caso di inerzia della parti, alla nomina procederà 
il Presidente del Tribunale entro il termine di venti giorni dalla domanda 
arbitrale. 
La Corte di Cassazione240, come accennato, è intervenuta per fare chiarezza 
sul punto con due diverse pronunce in cui ha affermato che “ una clausola 
compromissoria inserita negli statuti degli atti societari, difforme da quella 
prevista dall’art 34 del d.lgs. 5/2003, nella parte in cui prevede il 
deferimento delle eventuali controversie al giudizio di arbitri nominati 
anche dalle parti, deve ritenersi nulla.”, di conseguenza, nel caso di specie 
che ha portato alla pronuncia della Suprema Corte, il notaio che abbia 
provveduto ad inserire una clausola con tale contenuto negli atti menzionati, 
incorrerà in responsabilità disciplinare.  
Il notaio, nella controversia in esame, si era difeso sostenendo l’opposta tesi 
del “doppio binario”, secondo la quale, il modello arbitrario disegnato dal 
legislatore della novella del 2003 non sarebbe esclusivo, ma concorrerebbe 
con il modello arbitrale di diritto comune.  
La Cassazione non ha accolto la difesa del notaio, poiché l'espressione 
«possono» contenuta nel primo comma della norma «è da ritenersi riferita 
non alla scelta tra l'arbitrato di diritto comune e quello previsto dalla 
medesima norma, ma a quella tra il ricorso all'arbitrato previsto dalla stessa 
norma e il ricorso al giudice ordinario».  
È quindi colpita da «nullità parziale assoluta» la clausola che prevede la 
nomina degli arbitri da parte dei soci. La Cassazione ha inoltre precisato che 
                                                            
240 Cass., sez. III , 9 dicembre 2010, n 24867 e Cass., 16 settembre 2011 , n 18892 
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è «del tutto irrilevante, ai fini disciplinari» che una tale clausola, «nulla per 
contrasto con norma imperativa, possa essere eventualmente sostituita di 
diritto dalla norma stessa ai sensi dell'articolo 1419 c.c., trattandosi di 
rimedio predisposto dal legislatore al solo fine di conservare l'atto ai fini 
privatistici». 
In questa pronuncia la Corte, nel sanzionare il comportamento del notaio 
che abbia permesso l’inserimento negli statuti societari di clausole che 
prevedevano la soluzione di eventuali controversie tramite l’arbitrato di 
diritto comune, sembra non aver tenuto conto dell’incertezza sulla validità o 
nullità delle clausole non conformi al disposto dell’art 34 comma 2 del 
d.lgs. 5/2003.  
La giurisprudenza ha lungo oscillato tra posizioni più radicali, come la 
decretazione della nullità di tutte le clausole, e posizioni più moderate che 
optano per la nullità circoscritta o ai soli giudizi pendenti, o per le clausole 
già esistenti ma limitate al periodo transitorio, o ancora per rapporti giuridici 
sorti anteriormente all’entrata in vigore della riforma.  
Nella sentenza in esame si legge che la diposizione, nell’affidare la nomina 
a terzi estranei rispetto alla società, tende a garantire il rispetto 
dell’imparzialità dell’organo giudicante attraverso la terzietà del 
designatore. La corte argomenta tale posizione cercando di dare più ampia 
applicazione possibile all’imparzialità del giudicante colpendo eventuali 
difformità con la sanzione più grave della nullità.  
La corte pone tale ragionamento come ratio dell’intera impostazione, ma se 
così fosse dovrebbe dedursi che la nomina binaria, pur legittima e garantita 
dal diritto comune, non sia rispondente ai principi d’imparzialità 
dell’arbitro.  
Alla base del ragionamento di questa pronuncia può dirsi presente un 
principio: l’arbitro nominato dalla parte, è per sua natura, di parte.  
Se la Corte dovesse seguire questo orientamento anche in successive 
pronunce, potrebbero aversi altre sentenze sanzionatorie nei confronti di 
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notai che nell’esercizio della loro attività avessero deciso di seguire 
l’interpretazione meno gradita ad alcuni giudici.241 
Seguendo l’orientamento giurisprudenziale, le clausole compromissorie 
statutarie stipulate prima del 1° gennaio 2004, che non attribuiscono il 
potere di nomina a soggetti esterni, sono nulle per contrasto con norme 
imperative sopravvenute.  
Si verifica però  un problema di certezza delle regole di giustizia: in 
qualsiasi controversia instaurata in presenza di clausole compromissorie, 
redatta prima dell’entrata in vigore della nuova disciplina, il convenuto sia 
in sede arbitrale, sia in sede giurisdizionale potrebbe sollevare eccezione di 
carenza di giurisdizione con il rischio, per l’attore, in caso di accoglimento 
di non poter più proporre l’azione nella sede ritenuta competente.  
Per Montalenti242, appare invece convincente la soluzione del doppio 
binario, cioè la permanenza di un arbitrato societario di diritto comune 
accanto al nuovo arbitrato societario, così che le clausole eventualmente 
difformi dalla nuova disciplina non vadano incontro a nullità ma possano 
coesistere.  
Anche se la formula legislativa che prescrive la nomina esterna “ a pena di 
nullità” parrebbe condurre all’interpretazione opposta.  
A rigore, se il legislatore avesse voluto mantenere l’arbitrato societario di 
diritto comune avrebbe dovuto stabilirlo espressamente, con una norma 
maggiormente chiara.  
Secondo alcuni243 pare non esserci altra scelta: o si prende definitivamente 
atto che la nomina degli arbitri non assicura l’imparzialità degli stessi, 
quindi si esclude tale possibilità per tutti i tipi di arbitrato, oppure si sceglie 
di continuare a garantire, per un verso l’imparzialità dell’arbitro, e per altro 
verso la libertà di scelta in capo alle parti e si accetta tale dualismo, 
ammettendo che la nomina delle parti non incida, da sola, sull’imparzialità 
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dell’arbitro, individuando ulteriori e diversi strumenti per garantire 
l’imparzialità.  
Se la nomina eterodeterminata è funzionale all’imparzialità dei giudici 
privati, la nomina binaria non è da considerarsi compatibile con l’arbitrato 
in generale: in caso contrario non può essere l’imparzialità l’elemento di 
differenziazione su cui si basa l’art 34 del d.lgs. 5/2003.  
Con questa critica si attaccano le fondamenta della decisione della 
Cassazione. Subito dopo la riforma era già stato notato come la nomina 
eterodeterminata trovasse la sua ratio in esigenze di opportunità dovute ad 
arbitrati multiparti.  
La designazione degli arbitri come garanzia di imparzialità funziona 
perfettamente quando si tratti di controversia con due parti contendenti: 
quando la controversia si estenda o possa estendersi a terze parti, 
intervenute successivamente, è necessaria una revisione dei meccanismi di 
designazione dei giudicanti. Qualora le parti non accettino di raggrupparsi 
in due centri d’interesse, la nomina di un terzo estraneo pare la soluzione 
più convincente, seppur non adottata dall’art 815 quinquies cpc.  
L’estraneità di cui parla la norma all’art 34 è esclusivamente di tipo 
formale: solo quando l’autorità di nomina sia interna alla società scatterà la 
sanzione della nullità dell’intera clausola.  
Nel caso di estraneità “sostanziale”, cioè quando il soggetto designatore sia 
più vicino ad una parte rispetto all’altra, il problema viene risolto dal 
combinato disposto dell’art 832 con l’art 810 cpc. Queste norme preservano 
gli effetti della convenzione arbitrale e consentono di ricorrere alla nomina 
suppletiva del Presidente del Tribunale a seguito dell’inoperatività della 
modalità di nomina prevista dalle parti.  
Una tesi244 sorta all’indomani della riforma ha invocato l’inserimento 
automatico della modalità di nomina prevista dalla legge al fine di salvare le 
clausole binarie dalla possibilità della dichiarazione di nullità. La 
Cassazione non prende posizione sull’eventualità di un tale rimedio.  
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Nella riforma in esame manca la previsione di una modalità di nomina 
alternativa a quella che dovrebbe sostituire quella nulla, non prevedendo la 
legge nessuna statuizione in senso positivo in grado da subentrare a quella 
viziata.  
La Cassazione si concentra solo sulle clausole statutarie stipulate prima 
della normativa e niente dice in ordine alle clausole formate prima 
dell’entrata in vigore della stessa.  
In relazione a tali disposizioni transitorie, i giudici supremi si limitano ad 
affermare la pacifica applicabilità alle sole società di capitali che fanno 
ricorso al mercato del capitale di rischio. 
Questa posizione pare condivisibile 245 e conduce verso una pari nullità 
delle clausole preesistenti non adeguate. Infatti, in assenza di applicabilità 
della normativa transitoria, rimarrebbe unicamente la possibilità di 
adeguamento della clausola con le maggioranze indicate, in assenza delle 
quali opererà la sanzione della nullità. 246 
È doveroso citare una dottrina intermedia247 tra le due posizioni 
contrapposte, che può essere definita del ‘binario e mezzo’, che esclude la 
secca alternativa tra ‘doppio binario’ sì o no.  
La duplicità del binario deve essere esclusa laddove si osservi la disciplina 
da un punto di vista pratico, dal momento che l’arbitrato di diritto comune 
non può applicarsi a tutte le liti astrattamente risolvibili con l’arbitrato 
societario, soprattutto in caso di controversie in tema di delibere 
assembleari.  
L’arbitrato comune ha sicuramente il merito di concedere alle parti 
maggiore libertà di disciplina del procedimento e delle regole decisionali. 
La legge delega che ha portato all’emanazione del d.lgs. 5/2003 sancisce il 
principio secondo cui le libertà delle imprese societarie nelle scelte 
organizzative debba essere tutelata in modo più ampio possibile, purché le 
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«doppio binario», in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2011, 629 
247 L. Boggio, Forse un « binario » e mezzo ? , in Giur. It , 2011, 2309 
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esigenze di dette imprese non si risolvano in un pregiudizio delle ragioni dei 
terzi.  
Alla luce di tali considerazioni può prospettarsi la teoria che ammette la 
possibilità di ricorso all’arbitrato di diritto comune anche per via statutaria 
sebbene si applichi ad un ambito più ristretto in via soggettiva e oggettiva, 
in un perimetro dove non sono a rischio gli interessi dei terzi. Non sarà 
indubbiamente agevole individuare i confini entro cui applicare l’arbitrato 
di diritto comune, ma non per questi motivi deve escludersi tout court 
l’applicazione.   
 
5.3 Art 34, comma 3°, d.lgs. 5/2003 
 
L’art 34 del d.lgs. 5/2003, al comma 3° prevede che la clausola 
compromissoria contenuta nell’atto costitutivo di una società è vincolante 
anche per coloro “ la cui qualità di socio è oggetto di controversia”. 
Questa previsione si pone in contrasto con il testo originario, così come 
approvato dal Consiglio dei Ministri, in data 30 settembre 2002, in cui si 
stabiliva che la clausola non si applicasse a coloro che in giudizio avessero 
contestato la propria qualità di socio. Dal lato dell’attore questa previsione 
pare ovvia, essendo egli la parte che agisce in giudizio, presentando la 
domanda sceglierà a quale autorità rivolgere la sua doglianza e, laddove 
contestasse la sua qualità di socio di una data società, potrà ritenersi libero 
dal vincolo di rivolgersi agli arbitri, non rispettando quindi l’eventuale 
previsione contenuta nella clausola compromissoria interna allo statuto 
societario.  
Da una lettura più attenta della normativa, risulta chiaro come questa 
contenga una lacuna di non poco conto: infatti, niente è previsto nelle 
ipotesi in cui la contestazione della qualità di socio sia presentata dalla parte 
convenuta come potrebbe accadere nel caso in cui la società, rivestendo il 
ruolo di parte attrice, facesse valere la qualità di socio della controparte al 
fine di vedere tutelate le proprie posizioni.  
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Questa aggiunta, data l’evidente ambiguità, è stata poi omessa.  
La questione in esame assume una duplice rilevanza: da un lato, la qualità di 
socio è elemento fondamentale per stabilire la competenza dell’autorità 
giudiziaria pubblica o privata, quindi come questione di rito, ma da altro 
punto di vista, tale questione può essere qualificata anche come di merito 
essendo tale qualifica costitutiva del thema decidendum.  
È necessario in via preliminare affrontare alcune questioni. 
Intanto, è fondamentale chiarire se, per acquisire la qualità di socio sia 
necessaria un’accettazione, seppur tacita, della clausola arbitrale oppure se 
tale qualifica si acquisti de facto.  
La giurisprudenza248 si è espressa più volte sul punto, giungendo ad una 
soluzione pacifica, in favore dell’efficacia immediata del patto arbitrale nei 
confronti del nuovo socio, sulla base della natura del contratto societario. 
Questo infatti non è qualificabile come contratto per adesione, bensì come 
contratto aperto di cui il socio entra a far parte in posizione paritaria rispetto 
agli altri soggetti, subentrando il soggetto in tutte le clausole del 
regolamento societario, compresa, se presente, la clausola arbitrale.  
Secondo alcuna dottrina249, i nuovi soci subentranti che conoscono solo 
successivamente l’esistenza della clausola compromissoria nello statuto, e 
non vogliono però essere assoggettati ad essa, possono esercitare il diritto di 
recesso. 
Alcune posizioni250 si sono spinte addirittura oltre, prevedendo la 
vincolatività della clausola compromissoria anche nei confronti del socio 
occulto, nonostante manchi una esplicita adesione al contratto sociale, in cui 
è stata inserita la clausola.  
Relativamente alla disciplina prevista nei confronti di soggetti estranei al 
rapporto sociale, a causa dell’inesistenza o nullità dell’atto con cui il preteso 
socio avrebbe accettato la clausola compromissoria contenuta nello statuto, 
                                                            
248 Cass., 9 aprile 1993, n. 4351, GCM, 1993, 652 e Cass., 7 ottobre 1991, n.10444, GI, 
1992 , I, 1 , 1072 in S.Rosin, L’arbitrato nel diritto societario 
249 Bove, L’arbitrato nelle controversie societarie, in  Giust. Civ, 2003, II , 483 
250 Zucconi Galli Fonseca, La convenzione arbitrale nelle società dopo la riforma, in Riv. 
Trim. Dir. Proc. Civ., 2003, 950 
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non è ammissibile, in virtù dell’art 24 Cost., prevedere l’efficacia della 
clausola compromissoria anche nei loro confronti, essendo l’arbitrato basato 
sulla sola volontà delle parti.  
Il 3° comma deve essere interpretato nel senso di comprendere le ipotesi in 
cui viene in discussione la qualità di socio per essersi verificati fatti 
estintivi, qualora sia invece in discussione l’acquisto della qualità di socio vi 
sarà competenza arbitrale solo dove venga accertato l’avvenuto acquisto 
effettivo di tale qualità del soggetto in lite.  
Se fosse previsto diversamente, si avrebbe la conseguente esclusione della 
cognizione della controversia al giudice anche nei confronti di soggetti che 
non hanno prestato alcun consenso alla limitazione.  
Risolte tali questioni preliminari, deve essere affrontata nel merito la 
questione relativa alla natura della contestazione della qualità di socio.  
Tale problematica involve molti aspetti della procedura: tra cui 
l’applicazione e il rispetto del principio consensualistico, il principio 
Kompetenz-Kompetenz e la salvaguardia del diritto di azione delle parti con 
conservazione degli effetti sostanziali e processuali della domanda.  
È in discussione se l’arbitro, di fronte all’eventuale contestazione sulla 
qualità di socio avanzata dalla parte, possa affrontare l’esame della 
questione o debba piuttosto dichiararsi carente di potestas iudicandi. 
È necessario operare una distinzione tra le varie ipotesi patologiche che 
possono colpire l’ acquisto della qualità di socio: nel caso di acquisto 
inesistente, l’arbitro ha il dovere di astenersi da qualunque decisione che 
non sia la dichiarazione con provvedimento di rito, della propria 
incompetenza, nelle ipotesi di acquisto nullo o annullabile, invece, è 
l’autorità giudiziaria ad essere incompetente, dovendo gli arbitri decidere 
sulla validità dell’acquisto della qualità di socio, che, qualora invalida, 
comporterebbe l’obbligo per gli arbitri di astenersi dalla decisione di merito. 
Quindi la diversa ripartizione di competenza tra giudice pubblico e privato, 
dipende dal tipo di vizio relativo all’acquisto della qualità di socio che viene 
in contestazione: in caso di inesistenza, dovuta ad esempio, a falsificazione 
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della sottoscrizione, la controversia ricade nella potestas iudicandi dei 
giudici statali.  
Ciò comporta che se la parte avesse inizialmente adito gli arbitri, questi 
avrebbero l’obbligo di non giungere a decisione, interrompendo 
immediatamente il procedimento.  
Qualora il giudice riscontri la validità dell’acquisto, e si trovi dunque a 
dover rigettare nel merito la richiesta avanzata dalla parte, è dubbio se debba 
dichiarare la propria carenza di competenza in favore di quella arbitrale, 
oppure debba decidere nel merito la controversia.  
Situazione inversa si riscontra nel caso in cui venga lamentato il vizio di 
annullabilità o nullità dell’atto di acquisto: la competenza spetta all’arbitro e 
il giudice deve dichiararsi incompetente. 
La questione verrà presentata all’arbitro, in via diretta o a seguito di 
declinatoria di competenza da parte del giudice, che accerterà se la 
contestazione della qualità di socio sia o meno fondata: nel caso in cui 
ravvisi la nullità o l’annullabilità della stessa dovrà astenersi dalla decisione 
di merito.  
Anche in questa circostanza sorge il dubbio su quale autorità dovrà 
occuparsi di assumere la decisione nel merito. 
Come anticipato, il principio Kompetenz-Kompetenz interviene in ausilio a 
tali problematiche, prevedendo che ogni giudice debba statuire sulla propria 
competenza.  
Per l’arbitro, la previsione dell’art 817, 1° e 2° comma cpc comporterà tale 
potere nei casi in cui venga sollevata eccezione di presunta inesistenza, 
invalidità o inefficacia della convenzione di arbitrato, quindi anche nei casi 
di acquisto inesistente della qualità di socio dovuto a vizi della convenzione.  
Relativamente al thema decidendum, si riscontrano orientamenti 
contraddittori in dottrina e in giurisprudenza.  
In giurisprudenza, sulla base dell’orientamento espresso nel 2007251, assume 
maggiore rilevanza l’oggetto della controversia, mentre in dottrina 252si 
                                                            
251 Cass., 18 gennaio 2007, n. 1122 
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afferma in modo unanime che l’arbitro sarà costretto a dichiarare di non 
poter giungere a decisione in seguito all’accertamento della qualità di socio, 
anche laddove l’accertamento della qualità di socio sia proprio la questione 
oggetto della controversia.  
La soluzione prospettabile potrebbe essere quella di inglobare nella 
competenza arbitrale sia le controversie relative ai fatti estintivi della qualità 
di socio, dal momento che in contestazione si hanno fatti ed eventi accaduti 
quando il soggetto era socio, sia le questioni concernenti il gradimento 
all’ingresso nella compagine sociale, poiché il soggetto ha già espresso il 
consenso al contratto sociale e alla clausola compromissoria statutaria, in 
attesa del placet degli altri soci in seguito al gradimento.  
Nelle ipotesi appena elencate, l’arbitro, non potrà chiudere il procedimento 
con un provvedimento di rito, ma dovrà procedere all’esame nel merito 
della questione; al di fuori di queste ipotesi, l’arbitro deve valutare se 
giungere o meno a una decisione, operando tale valutazione o in limine 
litis253, o in seguito ad un accertamento di tipo globale254.  
Il d.lgs. 40/2006 si è occupato di disciplinare la portata e la rilevanza che il 
lodo, con cui l’arbitro declina la sua competenza per mancanza della qualità 
di socio, avrà in un successivo processo giurisdizionale o arbitrale in cui 
venga riproposta la stessa domanda o una domanda diversa che si fondi però 
sempre sull’esistenza della qualità di socio.  
Nel caso in cui il lodo, invece di negare la competenza dell’arbitro, la 
confermi, l’oggetto della decisione di merito può essere direttamente 
l’esistenza del rapporto sociale. 
 Il decreto del 2006 stabilisce che la decisione in merito alla potestas 
iudicandi gode di una vincolatività confinata alla sola decisione di rito255. 
Quindi all’arbitro o al giudice è preclusa la possibilità di statuire sulla 
                                                                                                                                                        
252 Danovi, L’arbitrato nella riforma del diritto processuale societario, in Dir. E giur., 
2004, 579 e Majorano, I procedimenti in materia commerciale – commento sistematico al 
dlgs 17 gennaio 2003, n 5 e successive modificazioni e integrazioni, Padova, 2005, 774 
253 Arieta- De Santis, Diritto processuale societario, Padova, 2004, 609 
254 F.P.Luiso, Il nuovo processo societario, Torino, 2006, 527 
255 F.P. Luiso, Rapporto tra arbitro e giudice, in Riv. Trim. Proc. civ, 2005, 783 e Bove, 
Ancora sui rapporti tra arbitro e giudice statale, , in Riv. Trim. Proc. civ, 2007, 371 
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propria competenza, essendo essi vincolati dalla precedente decisione che 
assume efficacia vincolante sia per le parti che per i giudici.  
I giudicanti riacquisteranno la possibilità di decidere in modo pieno,  
quando il merito consista proprio nella decisione in ordine alla dichiarazione 
di riconoscimento della qualifica, o meno, di socio del soggetto. 
Ipotizzando che in una controversia devoluta agli arbitri, il convenuto si sia 
difeso in modo tale da convincere l’arbitro della bontà delle sue 
contestazioni, ottenendo un provvedimento con cui dichiara l’inesistenza del 
rapporto societario e quindi con cui l’arbitro nega la propria competenza;  
il lodo in questione non pregiudica la possibilità di riproposizione della 
medesima domanda di accertamento del rapporto sociale in altra sede, 
consentendo, laddove effettivamente riproposta, al giudice di esaminarla e 
di deciderla, anche riconoscendo la competenza arbitrale, in precedenza 
negata. Quindi la vincolatività riguarda solo il rito della decisione e non il 
merito della stessa.  
Qualora la parte partecipi al giudizio arbitrale, potrà contestare la presenza 
del rapporto societario o soltanto ai fini del rigetto nel merito della 
domanda, o anche ai fini del rito, contestando quindi la competenza arbitrale 
e  auspicando la conclusione del procedimento con un lodo di rito con cui si 
dichiara il difetto di potestas iudicandi, dichiarazione che presume 
necessariamente un’istanza di parte, non essendo questa, a norma dell’art 
817 comma 1°, un’eccezione rilevabile anche d’ufficio.  
In assenza di un’eccezione sollevata dalla parte, l’arbitro si esprimerà solo 
sulla questione dell’appartenenza o meno del socio alla compagine sociale 
senza nulla statuire in ordine alla propria competenza.  
Se invece il convenuto, contesta l’appartenenza della controversia alla 
competenza arbitrale, la decisione può essere effettuata in una duplice e 
alternativa direzione.  
In primo luogo potrebbe applicarsi il principio secondo cui “quando uno 
stesso fatto sia rilevante sia ai fini del rito che del merito, per la questione di 
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rito diventa determinante non ciò che il giudice accerta ma ciò che l’attore 
afferma”.  
Questa viene definita “teoria della prospettazione”, in favore della quale può 
dirsi che la potestas iudicandi deve sussistere sia per accogliere la domanda, 
sia per respingerla256: tale teoria rispetta inoltre il principio costituzionale 
dell’art 25 relativo alla precostituzione del giudice per legge, dato che 
qualora l’attore erri nella scelta del giudice cui rivolgere la domanda, 
potrebbe incorrere nella soccombenza nel merito sulla base di un’infondata 
presentazione dei fatti considerati rilevanti.  
Il convenuto, d’altra parte, viene maggiormente tutelato da una decisione di 
rigetto nel merito della domanda piuttosto che dalla conclusione del 
procedimento con un provvedimento di rito che si limita a dichiarare il 
difetto di competenza; qualora venisse pronunciato quest’ultimo 
provvedimento, la controparte potrà proporre nuovamente la domanda al 
giudice che sarà al massimo vincolato a doversi ritenere competente, 
potendo nuovamente esaminare e decidere la questione di merito della 
sussistenza o meno della qualità di socio.  
Come sappiamo, in caso di lodo di merito non è però possibile formulare 
nuovamente la medesima domanda, seppur ad autorità diversa, avendo il 
lodo efficacia preclusiva della sentenza, rimanendo alla parte soccombente 
la sola possibilità di ribaltare l’esito della decisione in sede di 
impugnazione.  
Sempre a sostegno di tale tesi, può affermarsi che con essa l’attore vedrebbe 
tutelato il suo diritto di azione, che sarebbe invece messo in pericolo 
legando la decisione sulla competenza all’accertamento della qualità di 
socio invece che alla prospettazione dell’esistenza della qualità di socio. 
Una volta che l’arbitro decida nel merito la questione della qualificazione 
del soggetto come socio, accogliendo quindi la domanda, pur poggiando 
entrambe su tale questione, sarebbe possibile distinguere la decisione di rito 
dalla decisione di merito. In caso di decisione di rito, il convenuto potrà 
                                                            
256 Attardi, sulla regola che la « competenza si determina dalla domanda »,  in Riv. Dir. 
Proc. , 1956, II,52 
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impugnare la questione al giudice d’appello riproponendo la questione 
“socio si, socio no” come se non fosse stata già proposta in sede di giudizio 
di primo grado.  
Al convenuto viene negata tale possibilità qualora si applichi il principio per 
cui “quando uno stesso fatto sia rilevante sia ai fini del rito che del merito, 
per la questione di rito diventa determinante non ciò che il giudice accerta 
ma ciò che l’attore afferma”, la decisione viene presa in base alla 
prospettazione, appunto, così come proposta dall’attore: il controllo sulla 
decisione di rito avverrebbe solo sul contenuto della domanda, e il riesame 
dell’accertamento e sulla decisione della questione della qualifica di socio, 
soggiacerebbe ai limiti dell’art 829 cpc sull’impugnazione.  
Nonostante l’analisi fin qui svolta, faccia emerge numerosi elementi a 
sostegno della teoria della prospettazione, questa contiene in sé un rilevante 
limite, consistente nel far venire meno la possibilità per il convenuto di far 
sottoporre al controllo del giudice statale il thema decidendum, senza che 
tale domanda incontri i limiti previsti per l’impugnazione.  
Questa teoria risulta sicuramente applicabile ai rapporti tra giudici, 
all’interno del processo ordinario, non producendo in questa sede alcun tipo 
di inconveniente.  
Infatti, il rigetto nel merito della domanda darebbe al convenuto una tutela 
maggiore a quella che otterrebbe in caso di rigetto in rito, e la sentenza che 
pronuncia nel merito sarebbe sindacabile in sede di appello negli stessi 
termini di una sentenza che pronuncia in rito.  
Nel processo arbitrale, invece, il lodo è sostanzialmente insindacabile nel 
merito: al contrario il lodo che decide sul potere decisorio può essere 
impugnato ed è pienamente sindacabile in sede di impugnazione, essendo 
una questione che la Corte d’appello può decidere ex novo.257 
Se, al contrario, nei rapporti tra arbitro e giudice non potesse applicarsi la 
teoria della prospettazione, il convenuto potrebbe impugnare il lodo di rito 
                                                            
257 F.P Luiso, La risoluzione non giudiziale delle controversie, Milano, 2013, V 
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ai sensi dell’art 829 comma 1° come questione “vergine”, quindi non 
censurando ciò che è stato stabilito dagli arbitri.  
Entrambi gli interessi del convenuto risultano meritevoli di tutela: egli 
infatti, da un lato, può vincere la causa nel merito, ma dall’altro potrebbe 
mantenere la possibilità di rivolgere la domanda al giudice libero dai vincoli 
dell’impugnazione.  
Il convenuto si trova di fronte alla scelta se basare la sua difesa in punto di 
rito, sapendo che, laddove vittorioso, otterrà una pronuncia, che lo dichiara 
non socio, che non sarà pregiudizievole di un altro procedimento, 
eventualmente promosso dalla sua controparte, e se soccombente, potrà 
impugnare il lodo e rivolgere la sua domanda al giudice dello stato che 
riesaminerà la questione di nuovo. 
Qualora decidesse di basare la sua difesa sul merito, una decisione con cui 
l’arbitro lo dichiarasse socio, accogliendo la domanda della sua controparte, 
sottoporrebbe il convenuto all’unica possibilità di impugnazione del lodo, 
ma con le limitazioni previste dal codice di rito, e, qualora invece 
riconoscesse come valide le sue pretese, il convenuto sarebbe protetto da un 
nuovo giudizio.  
In secondo luogo potrebbe invece seguirsi la cd “teoria dell’accertamento” 
che tiene conto delle risultanze istruttorie, nel caso in cui venga esclusa 
l’esistenza di un rapporto sociale, il giudice non potrebbe rigettare nel 
merito, dovendosi piuttosto limitare a declinare la propria potestas 
iudicandi.258  
 
 
 
 
 
 
 
                                                            
258 D. Buoncristiani, Socio o non socio : lodo di rito o di merito ?, in Riv. Arb., I, 2008 
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CONCLUSIONI 
 
Alla luce delle considerazioni sin qui svolte risulta chiaro come permangano 
problemi interpretativi e applicativi in relazione alle novità normative 
introdotte dal legislatore, seppure tali interventi siano stati introdotti in 
seguito alle prese di posizione di dottrina e giurisprudenza.  
Il tentativo del legislatore di potenziare l’istituto arbitrale allo scopo di 
rendere disincentivare il ricorso alla giustizia statale, già oberata di 
controversie, è sicuramente degno di nota, ma gli interventi posti in essere 
fino a questo momento non possono considerarsi sufficientemente incisivi.  
Innanzitutto, a differenza di ciò che avviene nei paesi anglosassoni in cui la 
cultura del ricorso agli strumenti alternativi di giurisdizione è assai radicata, 
in Italia, i ricorrenti mostrano sempre un certo scetticismo nel rivolgersi alla 
giustizia arbitrale, sia per maggiore fiducia nei confronti della giustizia 
statale, nonostante l’arbitrato garantisca la fondamentale possibilità per le 
parti di scegliere i giudicanti, sia per gli eccessivi costi che la procedura 
arbitrale prevede, non considerati un giusto contrappeso alle garanzie di 
celerità offerte dall’istituto.  
Soprattutto in ambito societario, dove le esigenze di certezza, speditezza 
sono maggiormente pregnanti, il legislatore è intervenuto creando un tipo di 
arbitrato ad hoc, definito appunto societario, che non ha però portato a un 
significativo incremento dei ricorsi all’arbitrato. La riforma del 2003 è stata 
criticata per aver previsto l’imperatività della nuova disciplina creando un 
sistema caratterizzato da un’eccessiva procedimentalizzazione e da limiti 
troppo stringenti, laddove avrebbe invece dovuto creare norme dispositive e 
maggiormente flessibili, anche allo scopo di creare finalmente quella cultura 
per l’arbitrato che nel nostro Paese ad oggi, è assente.  
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